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Vorbemerkungen

Am 9. Juni 2015 erteilte die Abteilung Stadtraum und Veranstaltungen der Direktion
Umwelt, Verkehr und Sicherheit der Stadt Luzern dem Unterzeichnenden den Auf-
trag, die folgenden Fragen gutachterlich zu klaren:

1.

10.

Was hat die Stadt Luzern zu beachten, wenn sie Standplatze auf offentli-
chem Grund im Rahmen des gesteigerten Gemeingebrauchs zu wirtschaft-
lichen Zwecken vergibt?

Welche Bedeutung/Konsequenzen haben die beiden Urteile des Kantons-
gerichts Luzern betreffend Wochenmarkt und Marronistandplatze sowie das
Bundesgerichtsurteil betreffend Luzerner Wochenmarkt fir die Stadt Lu-
zern? Welche Bedeutung haben sie flir andere Gemeinden?

Auf welche Weise kann einem Nachfrageliberhang nach o6ffentlichem
Grund zu wirtschaftlichen Zwecken begegnet werden?

Welche der von lhnen zu Frage 3 aufgezeigten Moglichkeiten erachten Sie
als rechtskonform, welche nicht?

In welchen Fallen ist eine 6ffentliche Ausschreibung zwingend notwendig?

Welche der von Ihnen aufgezeigten Mdglichkeiten erachten Sie als flir den
Luzerner Wochenmarkt umsetzbar?

Missen die Standplatze am Luzerner Wochenmarkt lhrer Ansicht nach
ausgeschrieben werden?

Falls ja, missen samtliche Standplatze ausgeschrieben werden? Oder ge-
nigt es den rechtlichen Anforderungen, jeweils die durch Abgang freiwer-
denden Platze auszuschreiben?

Ist es rechtlich zulassig, nur die neuen Wochenmarktteiinehmenden dem
ausfuhrlichen Auswahlverfahren zu unterwerfen, wie es fir die offentliche
Ausschreibung entworfen worden ist, die Bisherigen jedoch jeweils fir ihre
neue Jahresbewilligung lediglich die Personalien und Angaben zum Wa-
renangebot ausfillen zu lassen?

Gibt es neben der Perimeter-Erweiterung Moglichkeiten, abgewandelte Ver-
fahren oder besteht Ermessensspielraum, um eine o6ffentliche Ausschrei-
bung zu verhindern oder zumindest ihre Konsequenzen fir den bewahrten
Wochenmarkt moglichst gering zu halten, ohne mit den verfassungsrechtli-
chen und gesetzlichen Grundlagen in Konflikt zu geraten? Stellt die Alterna-
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tivskizze eines zweistufigen, die bestehenden Marktpartner bevorzugenden,
fur interessierte Bewerber jedoch inhaltlich identischen Qualifikationsverfah-
rens (Zuschlags- und Eignungskriterien) einen gangbaren Weg dar?

11. Welches Risiko geht die Stadt Luzern ein, wenn sie die Standplatze am Lu-
zerner Wochenmarkt weiterhin nach dem heutigen System vergibt?

12. Lasst es sich vor dem Gebot der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen
rechtfertigen, ihre Standplatze an den besseren Lagen den immer selben,
traditionell verankerten, bewahrten Wochenmarktteilnehmenden zu belas-
sen und neuen die Platze an den weniger attraktiven Orten zuzuteilen?

13. Falls zu Frage 11 Rechtsverzdgerung oder gar Rechtsverweigerung ange-
nommen werden muss, welche Konsequenzen hatte dies fir die Stadt Lu-
zern?

14. Gestltzt auf das neue Reglement (ber das Taxiwesen werden kinftig die
Nutzungsrechte fiir die Standplatze auf 6ffentlichem Grund &ffentlich aus-
geschrieben. Lasst es sich unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung
rechtfertigen, nur gewisse Nutzende von 6&ffentlichem Grund zu wirtschaftli-
chen Zwecken einer offentlichen Ausschreibung "auszusetzen", andere
hingegen damit zu "verschonen"?

15. Andere Gemeinden in der Schweiz kdnnen eine Bewilligung verweigern,
wenn die Platzverhaltnisse eine zusatzliche Belegung nicht zulassen, und
basieren den Marktbetrieb bei gleichwertigen Marktstdnden nach dem War-
telistenprinzip. Das Interesse muss jedes Jahr erneuert werden. Inwieweit
stellen diese pragmatisch ausgerichteten Grundlagen eine gesetzeskon-
forme Alternative zum geforderten "offenen Verfahren" dar?

2 Die Ausflihrungen des Gutachtens sind entsprechend den vorstehenden Fragestel-
lungen strukturiert. Am Ende werden die Ergebnisse des Gutachtens zusammenge-
fasst.

Seite 4 | 58



Bernhard Riitsche
Vergabe von Standpldtzen am Luzerner Wochenmarkt

1. Rechtliche Vorgaben

1.1 Fragestellung und Vorgehen

Die erste Gutachtensfrage lautet: Was hat die Stadt Luzern zu beachten, wenn sie
Standplatze auf 6ffentlichem Grund im Rahmen des gesteigerten Gemeingebrauchs
zu wirtschaftlichen Zwecken vergibt?

Die nachfolgenden Ausflihrungen orientieren sich an den unterschiedlichen Arten
von Rechtsgrundlagen, welche flir die Vergabe von Standplatzen auf 6ffentlichem
Grund von Bedeutung sind. Zunachst werden die sich aus dem 6ffentlichen Sachen-
recht ergebenden Vorgaben dargestellt (Kap. 1.2), danach die massgebenden Grund-
rechte (Kap. 1.3), die relevanten Bestimmungen des Binnenmarktgesetzes (Kap. 1.4)
sowie das einschlagige kantonale und kommunale Recht (Kap. 1.5).

1.2 Offentliches Sachenrecht

Das offentliche Sachenrecht ist Teil des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Es umfasst
weitgehend ungeschriebene Grundsitze und Regeln, die vom Bundesgericht in
einer reichhaltigen Praxis entwickelt worden sind.

Gegenstand des o6ffentlichen Sachenrechts sind alle Sachen, die im Eigentum bzw.
unter der Sachherrschaft (Hoheit) des Staates stehen (vgl. Art. 664 Abs. 1 ZGB). Das
offentliche Sachenrecht unterscheidet zwischen oOffentlichen Sachen im Gemeinge-
brauch und Verwaltungsvermdgen', welches im vorliegenden Kontext nicht weiter
relevant ist. Offentliche Sachen im Gemeingebrauch zeichnen sich dadurch aus,
dass sie der Allgemeinheit, d.h. jedermann, zur Benutzung offenstehen. Beispiele
offentlicher Sachen im Gemeingebrauch sind offentliche Strassen und Platze, Ge-
wasser, Wald oder der Luftraum.

Die Regelung des Gemeingebrauchs der 6ffentlichen Sachen ist in erster Linie Sache
der Kantone (Art. 664 Abs. 3 ZGB). Das kantonale Recht umschreibt insbesondere, in
welchem Rahmen und Ausmass offentliche Sachen im Gemeingebrauch genutzt
werden durfen. Dabei unterscheidet das kantonale Recht meist zwischen drei Nut-
zungsarten Offentlicher Sachen im Gemeingebrauch: schlichter Gemeingebrauch,

' TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 48 Rz. 11 ff.; HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 2364 ff.
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gesteigerter Gemeingebrauch und Sondernutzung. Rechtsprechung und Lehre haben
diese Differenzierung ibernommen?.

Die Unterscheidung zwischen schlichtem und gesteigertem Gemeingebrauch sowie
Sondernutzung &ffentlicher Sachen richtet sich nach der Intensitat (Gemeinvertrag-
lichkeit) und Art (Zweckbestimmung) der Nutzung. Die gemeinvertragliche und be-
stimmungsgemasse Nutzung o6ffentlicher Sachen im Gemeingebrauch, der schlichte
Gemeingebrauch, ist der Regelfall. Der schlichte Gemeingebrauch o6ffentlicher Sa-
che ist frei, d.h. ohne Bewilligung méglich. Bei den Uber den schlichten Gemeinge-
brauch hinausgehenden Nutzungsarten wird zwischen dem gesteigerten Gemeinge-
brauch und der Sondernutzung unterschieden. Gesteigerter Gemeingebrauch ist
gegeben, wenn die Nutzung der oOffentlichen Sache entweder nicht mehr bestim-
mungsgemass oder nicht mehr gemeinvertraglich ist. Der gesteigerte Gemeinge-
brauch kann vom hoheitsberechtigten Gemeinwesen bewilligungspflichtig erklart wer-
den. Sondernutzung liegt vor, wenn die Nutzung der 6&ffentlichen Sache weder be-
stimmungsgemass noch gemeinvertraglich ist, so dass andere Benutzer vom Ge-
brauch der Sache ausgeschlossen sind. Fir Sondernutzung benétigen Private eine
Konzession (Sondernutzungskonzession).?

Die Abgrenzung zwischen gesteigertem Gemeingebrauch und Sondernutzung ist
fliessend. Haufig definieren die kantonalen oder kommunalen Erlasse in Bezug auf
konkrete Tatigkeiten, welche der beiden Nutzungsarten vorliegt. So gilt in der Stadt
Luzern etwa das Erstellen von fest verankerten Automaten, Schaukasten, Verkaufs-
standen und Buvettes als Sondernutzung"’, das Aufstellen von Verkaufs-, Markt-,
Messe- und Informationsstanden jedoch als gesteigerter Gemeingebrauch®. Das Auf-
stellen von Marktstanden stellt somit nach dem Recht der Stadt Luzern gesteigerten
Gemeingebrauch dar. Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung qualifiziert das
Aufstellen von Marktstanden an Wochenmarkten auf 6ffentlichem Grund als gestei-
gerten Gemeingebrauch®.

2 Statt vieler BGE 135 1302 E. 3 S. 306 ff. mit weiteren Hinweisen.

¥ Zum Ganzen BGE 135 | 302. Aus der Lehre TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, § 51 Rz. 1 ff.;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2371 ff.

* Art. 1 VNGG.

° Art. 14 RN&G.

6 BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 2.1 mit Verweis auf BGE 132 197 E. 2.2
S. 100 f.
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Als Form des gesteigerten Gemeingebrauchs kénnen Kantone bzw. Gemeinden das
Aufstellen von Marktstanden bewilligungspflichtig erklaren’ sowie mit Auflagen und
Bedingungen verkniipfen®. Die Einfiihrung einer Bewilligungspflicht fiir den gestei-
gerten Gemeingebrauch bedarf gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung keiner
ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, da sich eine solche Befugnis bereits aus der
Hoheit des Gemeinwesens (iber die ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch ergibt®.

Die Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs fiir die Austbung privater
Tatigkeiten wird als Bewilligung besonderer Art ("Bewilligung sui generis") eingestuft.
Sie dient nicht nur — wie reine Polizeibewilligungen — dem Schutz von Polizeigltern
wie der offentlichen Ordnung und Sicherheit, der 6ffentliche Gesundheit, der offentli-
chen Ruhe oder von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr, sondern vor allem auch
der Koordination und nétigenfalls der Priorisierung der verschiedenen Nutzungs-
bediirfnisse’®. Letzteres ist besonders dann von Bedeutung, wenn die Nachfrage
nach Nutzung der 6ffentlichen Sache die vorhandenen Kapazitaten Ubersteigt (sog.
Nachfragetberhang) und das hoheitsberechtigte Gemeinwesen unter den Bewerbern
eine Auswahl treffen muss. Entsprechend haben Private keinen definitiven Anspruch
auf eine Bewilligung fir gesteigerten Gemeingebrauch, wenn die gesetzlichen Vo-
raussetzungen erflllt sind. Vielmehr hat die zustdndige Behorde im Einzelfall zwi-
schen den unterschiedlichen privaten Nutzungsanspriichen, dem Schutz von Polizei-
gutern sowie der zweckmassigen Nutzung der oOffentlichen Sache im Interesse der
Allgemeinheit und der Anwohner abzuwagen'".

" BGE 126 | 133 E. 4d S. 139. Ebenso BGer, Urteil 2P.191/2004 vom 10. August 2005 E.
4.1, wo das Bundesgericht ausflihrte, dass gesteigerter Gemeingebrauch bereits nach den
allgemeinen Rechtsgrundsatzen prinzipiell einer Bewilligung bedarf.

® BGE 1271164 E.3bS.171.

® BGE 1321 97 E. 2 S. 100. Kritisch dazu MOSER, 255 ff.; HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz.
2404, und TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 51 Rz. 13 ff., wonach die Bewilligungspflicht in
einer generell-abstrakten Norm vorgesehen sein misste, da bereits das Bewilligungserfor-
dernis und nicht erst die Bewilligungsverweigerung eine Grundrechtseinschrankung darstel-
len.

' BGE 1351 302 E. 3.2 S. 307. Aus der Lehre MOSER, 253; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.
2403; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 51 Rz. 12.

" BGE 1271164 E. 3b S. 170.
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1.3 Grundrechte

Mit der gesteigerten Nutzung o&ffentlicher Sachen im Gemeingebrauch Uben Private
unter Umstanden Grundrechte aus. So nehmen etwa die Beteiligten einer politischen
Kundgebung die Meinungsfreiheit und die politischen Rechte oder der Betreiber eines
Kiosks auf offentlichem Grund die Wirtschaftsfreiheit wahr. Wer flir die Auslibung
eines Grundrechts eine offentliche Sache gesteigert in Anspruch nehmen will, kann
sich auf dieses Grundrecht berufen. Entsprechend ergibt sich aus den Grundrechten
gemass Lehre und Rechtsprechung ein bedingter Anspruch auf Bewilligung des
gesteigerten Gemeingebrauchs'?. Das bedeutet, dass die Verweigerung der Bewilli-
gung flr die Austbung grundrechtlich geschutzter Tatigkeiten auf 6ffentlichem Grund
einem Grundrechtseingriff gleichkommt, welcher nach den allgemeinen Vorausset-
zungen von Art. 36 BV einer genligenden gesetzlichen Grundlage bedarf, durch ein
offentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
und verhaltnismassig sein muss.

Die offentlichen Interessen bzw. Grundrechte Dritter, die eine Bewilligungsverweige-
rung rechtfertigen kénnen sind zweierlei Art: Zum einen gehort dazu der Schutz von
Polizeigitern wie der 6ffentlichen Sicherheit und Ruhe, zum anderen das Interesse
bzw. die Notwendigkeit, angesichts der natirlichen Begrenztheit 6ffentlicher Sachen
die verschiedenen Nutzungsanspriche und Nutzungsarten zu koordinieren und zu
priorisieren (vgl. Rz. 11)"®. Die Grundrechte vermitteln dabei keinen Anspruch ge-
geniiber dem Gemeinwesen, die Kapazititen zu erhéhen. Aus den Grundrechten
ergibt sich keine Pflicht des Staates, neue Einrichtungen zu schaffen, um die Grund-
rechtsauslibung zu erméglichen; der bedingte Anspruch auf gesteigerten Gemeinge-
brauch bezieht sich somit jeweils nur auf die Nutzung bereits bestehender und fir die
jeweilige Nutzung geeigneter 6ffentlicher Sachen™.

Die Vergabe von offentlichem Grund zur wirtschaftlichen Nutzung berlhrt die in
Art. 27 BV garantierte Wirtschaftsfreiheit der privaten Bewerber. Die Wirtschaftsfrei-
heit schitzt den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und
deren freie Ausiibung'®. Erfasst ist jede privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit, unab-

' Dazu eingehend BGer, Urteil 2C_106/2015 vom 26. Juni 2015 E. 4.5 und BGE 138 | 274 E.
2.2.2, S. 282 f. m.w.H. Vgl. ebenso MOSER, 528 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 51 Rz.
37; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2413.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 51 Rz. 37; WINISTORFER, 9.

" BGE 1381274 E. 2.2.2 S. 282 mit weiteren Hinweisen.

VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27, Rz. 7 ff.
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hangig davon, ob sie haupt-, nebenberuflich oder gelegentlich erfolgt'®. Die Wirt-
schaftsfreiheit vermittelt grundsatzlich keinen Anspruch auf staatliche Leistungen, mit
Ausnahme des erwahnten bedingten Anspruchs auf Bewilligung des gesteigerten
Gemeingebrauchs flr die Auslibung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeiten auf 6f-
fentlichem Grund (Rz. 12). Demzufolge stellt die Verweigerung der Bewilligung fir
wirtschaftliche Tatigkeiten auf 6ffentlichem Grund — wie etwa fir das Aufstellen von
Marktstanden — einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit des Betroffenen dar, die im
offentlichen Interesse notwendig sein und den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
wahren muss’’.

Die Wirtschaftsfreiheit weist neben ihrem freiheitsrechtlichen Gehalt einen Gleichbe-
handlungsaspekt auf, indem sie vom Staat verlangt, sich wettbewerbsneutral zu ver-
halten und alle Konkurrenten gleich zu behandeln (Art. 27 Abs. 1 BV und Art. 94
Abs. 1 und 4 BV). Danach sind staatliche Massnahmen unzulassig, "die den Wettbe-
werb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind, na-
mentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um einzelne Konkur-
renten oder Konkurrentengruppen gegenuber anderen zu bevorzugen oder zu be-
nachteiligen"'®, etwa durch unterschiedliche Belastungen oder staatlich geregelten
Marktzugang oder Marktausschluss'®. Unter direkten Konkurrenten versteht das Bun-
desgericht "Angehorige der gleichen Branche, die sich mit dem gleichen Angebot an
dasselbe Publikum richten, um das gleiche Bediirfnis zu befriedigen"®. In diesem
Sinne erganzt der Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten das allgemeine
Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) und bietet einen darliber hinausreichenden
Schutz?'. Der Staat hat demzufolge direkte Konkurrenten gleich zu behandeln, wenn
er offentlichen Grund zur wirtschaftlichen Nutzung vergibt und dafiir Bewilligungen
erteilt®.

BIAGGINI, Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 8.

" BGE 126 1 133 E. 4d S. 140 mit Verweis auf BGE 121 | 279.

'® BGE 13111271 E. 9.2.2 S. 291 m.w.H.

' BGE 1251431 E. 4b/aa S. 436 mit Verweis auf BGE 121 | 129.

2 BGE 132197 E. 2.1 S. 100. Dazu eingehend MOSER, 514 ff.; WINISTORFER, 10; kritisch
VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, Rz. 32 m.w.H.; BIAGGINI, Kommentar zu
Art. 27 BV, Rz. 25, welche nicht auf das Kriterium der Branchenzugehorigkeit, sondern auf
jenes des relevanten Markts abstellen wirden.

21 BGE 1211129 E. 3d S. 135. Vgl. ebenso MOSER, 513; VALLENDER, St. Galler Kommentar
zu Art. 27 BV, Rz. 31; WINISTORFER, 9 f.

2 MOSER, 513.
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Der Anspruch von Konkurrenten auf Gleichbehandlung gilt indessen nicht absolut.
Eine Bevorzugung von Konkurrenten oder Konkurrentengruppen ist zulassig, wenn
sie durch gewichtige offentliche Interessen gerechtfertigt erscheint, etwa aus
Griinden des Umweltschutzes® oder der Kosteneinddmmung im Gesundheitswe-
sen?’. Ungleichbehandlungen sind sodann unumganglich, wenn es um den Zugang
zu knappen Ressourcen geht, etwa bei der Nachfrage nach Standplatzen auf 6ffentli-
chem Grund. Hier ist eine absolute Gleichbehandlung der Konkurrenten bereits aus
Kapazitatsgriinden ausgeschlossen und das hoheitsberechtigte Gemeinwesen ge-
zwungen, eine Auswahl unter den Konkurrenten zu treffen. Diese Auswahl muss in
Anbetracht des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Konkurrenten méglichst wett-
bewerbsneutral ausgestaltet sein und nach objektiven, sachlich haltbaren Kriterien
erfolgen®.

Dariliber hinaus verlangt die Wirtschaftsfreiheit in ihrem institutionellen Gehalt vom
Gemeinwesen, von sich aus Massnahmen zu ergreifen, um den Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitdt zu verwirklichen. Das bedeutet, dass das Gemeinwesen die
Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund so auszugestalten hat, dass
Ungleichheiten minimiert und moglichst faire Wettbewerbsverhaltnisse geschaffen
werden®®. Auch muss die Bewilligungsbehorde die einmal erfolgte Zuteilung von 6f-
fentlichem Grund regelmassig Uberpriifen, um eine Zementierung einmal geschaffe-
ner Privilegien zu vermeiden®’.

Nach dem Gesagten ist entscheidend, dass bei der Vergabe von 6ffentlichem Grund
zu wirtschaftlichen Zwecken alle Konkurrenten gleiche Chancen auf eine Bewilli-
gung erhalten. So hat das Bundesgericht das bisher in der Stadt Luzern praktizierte
System, welches die Standplatze am Wochenmarkt nach Massgabe zwei verschie-
dener Bewilligungstypen vergibt, zwar nicht beanstandet, jedoch mit Blick auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten gefordert, dass bei beiden Bewil-
ligungstypen ein offenes Vergabefahren zur Anwendung kommt®®. Alle interessierten
Konkurrenten — sowohl bisherige Bewilligungsinhaber als auch potenzielle Anbieter —

% BGE 12511129 E. 10b S. 150.

2 BGE 130126 E. 6.2 S. 50.

% BGE 132197 E.2.2S. 101.

% BGE 1281136 E. 4.1 S. 146; 121 1 279 E. 6¢ S. 287 ff.
# BGE 1211279 E. 6 c/cc S. 289.

% BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012 E. 4.2.
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sollen so die Mdglichkeit erhalten, am Vergabeverfahren teilzunehmen und ein Bewil-
ligungsgesuch einzureichen.

Das Erfordernis eines offenen Vergabeverfahrens kann sich im Ubrigen auch aus
dem Grundsatz der Verfahrensfairness ergeben. Der in Art. 29 Abs. 2 BV veranker-
ten Anspruch auf rechtliches Gehdor verlangt vom Gemeinwesen, vor einem Entscheid
(z.B. vor der Erteilung einer Bewilligung) samtliche, in schutzwirdigen Interessen
betroffenen Personen in das Verfahren einzubeziehen und vorgangig anzuhéren.
Voraussetzung fiir die Teilnahme am Verfahren sind genligende Kenntnisse tber den
Verfahrensverlauf. Die Betroffenen sind daher in geeigneter Weise Uber die ent-
scheidwesentlichen Vorgange und Grundlagen des Verfahrens vorweg zu orientieren.
Dabei geht es nicht nur um die formellen Verfahrensablaufe, sondern auch um inhalt-
liche Anforderungen, namentlich die wesentlichen Entscheidungskriterien®®. Bei der
Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund zu wirtschaftlichen Zwecken ist
davon auszugehen, dass alle interessierten direkten Konkurrenten, d.h. die bisheri-
gen Bewilligungsinhaber wie auch die potenziellen Anbieter, in schutzwiirdigen Inte-
ressen betroffen sind und entsprechend einen Anspruch haben, sich am Bewilli-
gungsverfahren zu beteiligen®.

1.4 Binnenmarkt- und Beschaffungsrecht

Im Verhaltnis zwischen Kantonen und Gemeinden gewahrleistet das Binnenmarktge-
setz — in Konkretisierung der Wirtschaftsfreiheit — das Recht auf freien und gleichbe-
rechtigten Marktzugang. Das Binnenmarktgesetz ist auf privatwirtschaftliche Erwerbs-
tatigkeiten anwendbar (Art. 1 Abs. 3 BGBM), wozu auch das Aufstellen und Betreiben
von Marktstanden auf offentlichem Grund gehért. Mit Blick auf die Vergabe von
Marktstandplatzen stellt sich die Frage, ob die in Art. 2 Abs. 7 BGBM vorgesehene
Ausschreibungspflicht zur Anwendung kommt. Nach dieser Bestimmung hat die
Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf Private auf dem
Weg der Ausschreibung zu erfolgen und darf Personen mit Niederlassung oder Sitz in
der Schweiz nicht diskriminieren.

* BGE 140199E.3.4S.102f.

% vgl. zum Anspruch von Konkurrenten auf Einbezug in Vergabeverfahren (in casu Zuteilung
von Leistungsauftragen) BVGer Urteil C-4 154/2011 vom 5. Dezember 2013, E. 6, insbe-
sondere E. 6.2.4. Aus der Lehre RUTSCHE/DIEBOLD, 107.
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Art. 2 Abs. 7 BGBM spricht von der "Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole".
Es stellt sich die Frage, ob unter den Begriff des Monopols im Sinne dieser Vorschrift
neben rechtlichen Monopolen auch faktische Monopole fallen. Wahrend rechtliche
Monopole in Gesetzen ausdriicklich verankert sind und dem Staat ein ausschliessli-
ches Recht auf Auslibung bzw. Zuteilung (Konzessionierung) einer bestimmten wirt-
schaftlichen Tatigkeit verleihen, ergeben sich faktische Monopole aufgrund tatsachli-
cher Gegebenheiten, namentlich aus der Hoheit des Staates Uber o6ffentliche Sa-
chen®'. Kraft solcher Sachherrschaft hat der Staat faktisch das Recht, (iber die wirt-
schaftlichen Tatigkeiten zu bestimmen, welche auf die Nutzung 6ffentlicher Sachen
angewiesen sind. Die Frage, ob die Ubertragung der Nutzung faktischer Monopole
auch unter die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM fallt, wird in der Litera-
tur kontrovers diskutiert und neuerdings in der kantonalen Rechtsprechung® bejaht.
Das Bundesgericht hat die Frage bisher offen gelassen®.

Im Verwaltungsrecht wird nur in Bezug auf die Sondernutzung o&ffentlicher Sachen
von faktischen Monopolen gesprochen — nicht aber in Bezug auf den gesteigerten
Gemeingebrauch. Rein begrifflich fallen Bewilligungen fir den gesteigerten Gemein-
gebrauch wie Bewilligungen fir die Nutzung von Marktstandplatzen somit nicht unter
die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM. In der neueren Literatur wird in
diesem Zusammenhang jedoch darauf hingewiesen, dass es zumindest aus 6kono-
mischer Sicht keine Rolle spielt, ob die Vergabe des Nutzungsrechts mittels Bewiilli-
gung fir gesteigerten Gemeingebrauch oder Sondernutzungskonzession erfolgt. Dies
umso mehr, als die Abgrenzung zwischen gesteigertem Gemeingebrauch und Son-
dernutzung fliessend ist (vgl. Rz. 9). Entscheidend soll daher eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise sein. Danach zeige sich bei beiden Nutzungsarten die faktische Mo-
nopolstellung des Gemeinwesens, welches kraft seiner Sachherrschaft Gber die
Vergabe des Nutzungsrechts und somit Uber die Austibung der wirtschaftlichen Tatig-
keit bestimmt, wenn die Anbieter auf die Nutzung der 6ffentlichen Sache angewiesen
sind und keine zumutbaren Ausweichmoglichkeiten haben. Unter dieser Vorausset-
zung sollte auch die Vergabe von Bewilligungen fir den gesteigerten Gemeinge-
brauch unter die Ausschreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen**. Das Lu-

¥ TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 45 Rz. 6 und 8; HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 2568.

%2 v/gl. Das Urteil des Tribunal cantonal des Kantons Waadt MPU.2015.0011 vom 31. August
2015, E. 1c¢).

% BGE 1351149 E. 4.1 S.52.

% Grundlegend DIEBOLD, 249. Vgl. auch RUTSCHE/DIEBOLD, 14 f.
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zerner Kantonsgericht hat im Urteil vom 21. Juli 2014 betreffend die Vergabe von
Marronistandplatzen diese Sichtweise {ibernommen®.

Neben dem Binnenmarktgesetz sieht das offentliche Beschaffungsrecht von Bund
und Kantonen Ausschreibungspflichten vor. Das Beschaffungsrecht ist auf 6ffentliche
Beschaffungen anwendbar. Eine solche liegt vor, wenn der Staat auf dem freien
Markt als Nachfrager auftritt und sich gegen Entgelt Guter oder Dienstleistungen fir
die Erfiillung eigener dffentlicher Aufgaben besorgt®. Die Vergabe von Nutzungsrech-
ten auf offentlichem Grund erfillt diese Kriterien nicht und stellt daher keine 6ffentli-
che Beschaffung dar’’. Die Vergabe von Marktstandplatzen fallt somit nicht unter das
offentliche Beschaffungsrecht. Falls jedoch die Wirtschaftsfreiheit oder das Binnen-
marktgesetz fir die Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund eine 6ffent-
liche Ausschreibung verlangen, kénnen die beschaffungsrechtlichen Grundsatze al-
lenfalls analog herbeigezogen werden®. Eine analoge Anwendung kommt namentlich
in Bezug auf die im Beschaffungsrecht vorgesehenen Transparenzpflichten in Frage.
Danach sind in der Ausschreibung die Bedingungen der Vergabe, d.h. die Entschei-
dungskriterien und deren Gewichtung, vorgéngig bekannt zu geben®.

1.5 Luzernisches Recht

Art. 664 Abs. 3 ZGB halt explizit fest, dass das kantonale Recht die erforderlichen
Bestimmungen Uber den Gemeingebrauch der 6ffentlichen Sachen aufstellt. Im Kan-
ton Luzern ist die Nutzung des 6ffentlichen Grundes in erster Linie im Strassenge-
setz geregelt. Dieses sieht vor, dass der gesteigerte Gemeingebrauch einer Strasse
und insbesondere auch das voribergehende Aufstellen von Verkaufs- und Informati-
onsstanden bewilligungsbediirftig sind (§ 22 Abs. 1 StrG). Die Bewilligung wird erteilt,
wenn keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen; sie
kann befristet und mit Auflagen und Bedingungen versehen werden (§ 22 Abs. 4
StrG). Sodann erméachtigt der Kanton die Gemeinden, weitere Bestimmungen in das

% Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 3.4.1 und 3.5.

% KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz.1014 mit Verweis auf BGE 125 | 209 E. 6b S. 212 ff. und 135 II
49 E.4.2-4.48S.52ff.

¥ BGE 1251209 E.6b S. 212 ff.; 128 | 136 E. 4.1 S. 146.

3% Vgl. Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 3.5.

¥ vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 1002.
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kommunale Recht aufzunehmen (vgl. § 19 Abs. 1 und 2 StrG) und das Marktwesen
zu regeln (§ 2 des Gewerbepolizeigesetzes*).

Die Stadt Luzern hat die Vorgaben von § 22 StrG im Reglement iiber die Nutzung
des offentlichen Grundes konkretisiert. Darin werden die verschiedenen Nutzungen
des offentlichen Grundes und die dazu notwendigen Bewilligungen geregelt (Art. 1
Abs. 1 RN6G). Das Reglement halt fest, dass der gesteigerte Gemeingebrauch einer
Bewilligung bedarf. Diese wird erteilt, wenn keine Uberwiegenden offentlichen oder
privaten Interessen entgegenstehen und sie den bestehenden Belegungskonzepten
entspricht. Sie ist zu befristen, mit Auflagen und Bedingungen zu versehen und nicht
Ubertragbar. Die Bewilligung kann entschadigungslos eingeschrankt oder entzogen
werden, wenn die Voraussetzungen fir die Erteilung nicht mehr erflillt sind oder wenn
Vorschriften, Auflagen oder Bedingungen nicht eingehalten werden (Art. 4 RN6G).
Verkaufs-, Markt-, Messe- und Informationsstande aller Art werden ausdriicklich be-
willigungspflichtig erklart (Art. 14 Abs. 1 lit. d RNOG). Als Bewilligungskriterien fir den
gesteigerten Gemeingebrauch werden ausdricklich genannt: die Eignung des Plat-
zes, der Strasse oder der Griinflache sowie die Auswirkung auf die unmittelbare Um-
gebung, die zu erwartenden Immissionen fir die Anwohner, die Interessen von Gast-
ronomieunternehmen und Gewerbetreibenden, der Umwelt-, Natur- und Denkmal-
schutz, die Sicherheit, laufende Bauarbeiten und das erwartete zusatzliche Verkehrs-
aufkommen auf der Strasse (Art. 15 Abs. 3 RNOG). Zudem wird der Stadtrat erméach-
tigt, die regelmassig stattfindenden Markte festzulegen, das Néhere zu regeln sowie
die zustandige Stelle zu bezeichnen (Art. 19 RN6G).

Die Ausfiihrungsbestimmungen zum Reglement sind in der Verordnung tber die
Nutzung des offentlichen Grundes enthalten. Nach Art. 5 Abs. 3 VNGOG legt die
Dienstabteilung Stadtraum und Veranstaltungen die Marktplatze, die Marktzeiten, die
zeitlichen und ortlichen Abweichungen von den Markttagen sowie die zugelassenen
Produkte fest. Die Wochenmarkte finden in der Regel am Dienstag- und Samstag-
vormittag statt (Art. 28 VNOG). Die Dienstabteilung Stadtraum und Veranstaltungen
legt die zum Verkauf zugelassenen Produkte fest und ist erméachtigt, Markttage aus-
fallen zu lassen oder zu verschieben sowie Marktzeiten zu reduzieren (Art. 30 VNOG).
Die Zuteilung der Standplatze sowie die Bestimmung ihrer Anzahl, Grésse und Lage
obliegt ebenfalls der Dienstabteilung Stadtraum und Veranstaltungen (Art. 32 VN6G).
Die Bewilligung wird gemass Art. 33 Abs. 1 VNO6G) erteilt, wenn die Vielfalt, Qualitat
und Attraktivitdt des gesamten Marktangebots gewahrleistet ist (lit. a), der Gesuch-

0" Gewerbepolizeigesetz vom 23. Januar 1995 (SRL 955).
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steller nicht wiederholt ohne vorgangige Benachrichtigung der zustandigen Dienststel-
le dem Markt ferngeblieben ist (lit. b), wenn er Gewahr fiir die Sicherheit und die Ein-
haltung der o6ffentlichen Ruhe und Ordnung bietet (lit. ¢) und die Platzverhaltnisse
eine zusatzliche Belegung zulassen (lit. d). Sodann wird die Pflicht statuiert, sich
rechtzeitig (bei Markten mindestens einen Tag zuvor) abzumelden, wenn von einer
Bewilligung nicht Gebrauch gemacht wird, ansonsten bereits getatigte Aufwendungen
und/oder Ertragsausfalle wegen nicht mehr belegbarer Standplatze in Rechnung ge-
stellt werden kdnnen (Art. 34 Abs. 1 und 3 VNOG). Standplatze, die eine Stunde nach
Marktbeginn noch nicht belegt sind, kdnnen anderweitig zugeteilt werden (Art. 34
Abs. 2 VNGOG).

1.6 Beantwortung der Frage

Die erste Gutachtensfrage ist nach dem Gesagten wie folgt zu beantworten: Die
Stadt Luzern hat bei der Vergabe von Standplatzen auf éffentlichem Grund im Rah-
men des gesteigerten Gemeingebrauchs zu wirtschaftlichen Zwecken die aus der
Wirtschaftsfreiheit, dem rechtlichen Gehoér, dem Binnenmarktgesetz sowie den kanto-
nalen und kommunalen Rechtsgrundlagen fliessenden Grundsatze zu beachten. Im
Zentrum stehen die Grundsatze der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichbehand-
lung von Konkurrenten, welche ein offenes und transparentes, nach sachlichen Krite-
rien durchgefiihrtes Vergabeverfahren verlangen. Dasselbe lasst sich aus dem An-
spruch auf rechtliches Gehor ableiten, auf welchen sich alle von einem Verfahren
betroffenen Personen berufen kénnen. Sodann sprechen gute Griinde dafir, die im
Binnenmarktgesetz verankerte Ausschreibungspflicht auf die Vergabe von Nutzungs-
rechten auf 6ffentlichem Grund anzuwenden, sofern Private zur Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit auf diese Nutzungsrechte angewiesen sind.

2. Bedeutung der Gerichtspraxis

2.1 Fragestellung und Vorgehen

Die zweite Gutachtensfrage lautet: Welche Bedeutung/Konsequenzen haben die
beiden Urteile des Kantonsgerichts Luzern betreffend Wochenmarkt und Marroni-
standplatze sowie das Bundesgerichtsurteil betreffend Luzerner Wochenmarkt fur die
Stadt Luzern? Welche Bedeutung haben sie fir andere Gemeinden?

Seite 15 | 58

UNIVERSITAT
LUZERN



29

30

31

Bernhard Riitsche
Vergabe von Standpldtzen am Luzerner Wochenmarkt

In der Fragestellung sind die folgenden Gerichtsurteile angesprochen: die Urteile
des Verwaltungsgerichts Luzern vom 3. August 2011*' und des Bundesgerichts vom
9. Februar 2012* betreffend den Luzerner Wochenmarkt sowie das Urteil des Kan-
tonsgerichts Luzern vom 21. Juli 2014* betreffend das Aufstellen von Marronistanden
in der Stadt Luzern. Diese Urteile befassen sich eingehend mit der Vergabe von
Standplatzen auf offentlichem Grund in der Stadt Luzern und machen zum entspre-
chenden Verfahren prazise Vorgaben. Im Folgenden werden die Urteile zunachst
kurz in ihren wichtigsten Punkten dargestellt (Kap. 2.2-2.4), um danach nach ihrer
Bindungswirkung Uber den Einzelfall hinaus auf die Vergabepraxis in der Stadt Lu-
zern und anderen Gemeinden zu fragen (Kap. 2.5).

2.2 Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern von 2011

Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern setzte sich in seinem Urteil vom
3. August 2011 vertieft mit der Vergabe von Marktstandplatzen am Luzerner Wo-
chenmarkt auseinander. Dem Urteil lag eine Beschwerde gegen die Nichterteilung
einer temporaren Bewilligung bzw. gegen die Nichtausstellung einer Jahresbewilli-
gung zur Teilnahme am Luzerner Wochenmarkt zugrunde. Davon ausgehend, dass
das Betreiben von Marktstanden auf offentlichem Grund als gesteigerter Gemeinge-
brauch gilt und somit bewilligungspflichtig sein kann (E. 4a), wies das Verwaltungsge-
richt darauf hin, dass aus der Wirtschaftsfreiheit ein bedingter Anspruch auf Zurverfi-
gungstellung des 6ffentlichen Grundes zu privatwirtschaftlichen Zwecken folgt, wes-
halb staatliche Organe bei der Prifung von Begehren um gesteigerten Gemeinge-
brauch auf faire Wettbewerbsverhaltnisse hinzuwirken haben (E. 4b). Die Nichtertei-
lung einer Bewilligung zur Teilnahme am Luzerner Wochenmarkt stelle einen Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit dar, der nach Art. 36 BV gerechtfertigt sein misse (E. 5).

Das Verwaltungsgericht flhrte aus, dass aufgrund der Platzknappheit nicht alle
Bewerber zugleich berticksichtigt werden konnen, beanstandete aber, dass bestimm-
te Unternehmen in der Platzzuteilung gegenuber anderen regelmassig bevorzugt
werden. Die Tatsache, dass kein freier Wettbewerb mdglich ist, verpflichtet die Be-
hérden dazu, mit ihrer Bewilligungspraxis moglichst faire Wettbewerbsverhaltnisse
zu schaffen. Dies setzt eine unvoreingenommene, auf sachbezogene Kriterien abstel-
lende Prifung der Gesuche voraus und filhrt dazu, dass nicht nur neu Interessierte,

“1" Verwaltungsgericht Luzern, Urteil V 11 93 vom 3. August 2011.
2 BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012.
43 Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014.
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sondern auch bereits langjahrige Marktteilnehmer sich jedes Jahr erneut um einen
Marktstand bewerben missen (E. 7a). Die Gesuche sind jahrlich zu prifen und mit
Blick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten so zu vergeben,
dass samtliche Interessenten bei Vorliegen der Voraussetzungen die gleichen Chan-
cen auf einen Jahresplatz erhalten. Andere 6ffentliche Interessen kénnen gegebenen-
falls rechtfertigen, einer unter dem Gesichtswinkel der Wettbewerbsneutralitat weni-
ger optimalen Lésung den Vorzug zu geben (E. 7b).

2.3 Urteil des Bundesgerichts von 2012

In seinem Urteil vom 9. Februar 2012 bestatigte das Bundesgericht das Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern weitestgehend. Prazisierend fiihrte das
Bundesgericht aus, dass die Vergabe der Marktstandplatze nach objektiven Kriterien
erfolgen muss, dabei aber auch das mutmassliche Publikumsinteresse in Bezug auf
Qualitat und Vielfalt des Angebots sowie kulturelle Anliegen einbezogen werden kdn-
nen. Weiter betonte das Bundesgericht, dass das systematische Bevorzugen dersel-
ben — z.B. stets der bisherigen — Bewerber oder Bewerbergruppen unzulassig ist (E.
2.1). Das Bundesgericht beanstandete nicht, dass Standplatze an Wochenmarkten
nach Massgabe von zwei verschiedenen Bewilligungstypen vergeben werden, stellte
aber klar, dass bei beiden Bewilligungstypen ein offenes Vergabeverfahren zur An-
wendung kommen muss. Verfassungsrechtlich nicht zulassig wéare, wenn Inhaber von
temporaren Bewilligungen auf Jahre hinaus gar nie in den Besitz einer Jahresbewilli-
gung gelangen konnten, solange ein Inhaber einer Jahresbewilligung nicht auf die
Erneuerung seiner Bewilligung verzichtet. Aus diesem Grunde habe die Vorinstanz zu
Recht verlangt, dass samtliche Interessierte jahrlich neu ein Gesuch einreichen mis-
sen und die Bewilligungen alsdann mit Blick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung
der Konkurrenten so vergeben werden, dass samtliche Interessenten bei Vorliegen
der Voraussetzungen die gleichen Chancen auf einen Jahresplatz erhalten (E. 4.2).

2.4 Urteil des Kantonsgerichts Luzern von 2014

Die verwaltungsrechtliche Abteilung des Kantonsgerichts Luzern befasste sich in
ihrem Urteil vom 21. Juli 2014 erneut mit der Vergabe von Standplatzen auf 6ffentli-
chem Grund in der Stadt Luzern, wobei es dieses Mal um die Vergabe von Marroni-
standplatzen ging.

Das Gericht fUhrte aus, dass aus vergaberechtlicher Sicht nicht entscheidend ist, ob
der Staat eine Bewilligung flir den gesteigerten Gemeingebrauch oder eine Son-
dernutzungskonzession erteile. Bei einer wirtschaftlichen Betrachtung der Markt-
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verhéltnisse seien namentlich die Bedeutung des Nutzungsrechts fir den Marktein-
tritt und die Wettbewerbsverhaltnisse in dem sich durch das Nutzungsrecht eréffnen-
den Markt zu berlcksichtigen: Je grosser die Bedeutung des Nutzungsrechts fiir den
Markteintritt bzw. je grdésser der sich aus dem Nutzungsrecht ergebende Wettbe-
werbsvorteil, umso héher seien die Anforderungen an ein transparentes und nichtdis-
kriminierendes Verfahren, welches in einer sachgerechten Weise mit einer offentli-
chen Ausschreibung unter Beachtung der Vergaberechtsgrundséatze erreicht werden
kénne (E. 3.4.1). Bei der Vergabe von Marronistandplatzen sei von einem faktisch
kontingentierten Markt auszugehen. Eine 6ffentliche Ausschreibung mit analoger An-
wendung von Vergabegrundsatzen erscheine grundsétzlich als sachgerechtes resp.
gebotenes Mittel, eine mdglichst chancengleiche Zuteilung der Standplatze zu errei-
chen (E. 3.4.2). Die Ausschreibung von Nutzungsrechten nach dem Vergaberecht
lasse sich zudem aus dem Binnenmarktrecht ableiten (Art. 2 Abs. 7 BGBM), zumin-
dest wenn der Anbieter auf die Nutzung 6ffentlicher Sachen angewiesen sei (E. 3.5).

2.5 Bindungswirkung von Gerichtsurteilen

Die dargestellten Urteile legen in Anwendung bundesrechtlicher Vorgaben,
namentlich in Konkretisierung der Wirtschaftsfreiheit, Grundsatze und Regeln fir die
Vergabe von Standplatzen auf offentlichem Grund fest. Sie sind damit in inhaltlicher
Hinsicht flr den Luzerner Wochenmarkt von zentraler Bedeutung. Fraglich ist, ob die
Urteile Gber die jeweiligen Einzelfélle hinaus die Stadt Luzern und andere Gemeinden
auch rechtlich binden oder ob es den Gemeindebehdrden freisteht, in anderen Fallen
von den Urteilen abzuweichen.

Gerichtsurteile sind formal nur fur die jeweils am Verfahren beteiligten Parteien bzw.
Vorinstanzen rechtlich bindend. Insbesondere bewirken die Erwagungen von Gerich-
ten grundsatzlich keine formelle Verdnderung der Rechtslage (Gestaltungswir-
kung), auch wenn sie sich auf andere Fille (ibertragen lassen**. In Betracht kommt
allenfalls eine rechtliche Prajudizwirkung von hoéchstrichterlichen Urteilen, mit denen
die Gehalte von Grundrechten naher festgelegt werden*®. Solche Grundrechtskonkre-
tisierungen missen gemass Bundesverfassung in der ganzen Rechtsordnung zur
Geltung kommen und von allen staatlichen Aufgabentragern beachtet werden (Art. 35
Abs. 1 und 2 BV). Angesprochen sind damit alle Staatsorgane auf allen Ebenen, na-

4 STREHLE, 91; CAMPRUBI, 34 und 53; RUTSCHE, 431.
5 Vgl. RUTSCHE, 434.
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mentlich auch die Verwaltungs- und Justizbehdrden in den Kantonen und Gemein-
den.

Auch wenn Gerichtsurteile formal nur den entschiedenen Einzelfall betreffen, geht
von ihnen, soweit sie Uber den Einzelfall hinaus verallgemeinerbar sind und damit
prajudiziellen Charakter aufweisen, eine erhebliche faktische Bindungswirkung
aus®®. Die untergeordneten Justiz- und Verwaltungsbehdrden haben sich schon aus
Grinden der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit an gerichtlichen Prajudizien
zu orientieren. Hinzu kommt der faktische Beschwerdedruck, unter dem Behorden
stehen, wenn sie Félle entscheiden, die bereits gefallten Gerichtsurteilen dhnlich sind
(vgl. Rz. 114 ff.).

Die vorne dargestellten, vom Bundesgericht und vom Luzerner Kantonsgericht
entwickelten Grundsatze zur Vergabe von Standplatzen auf 6ffentlichem Grund sind
allgemeiner Natur und lassen sich auf weitere Sachverhalte Uibertragen. Sie sind da-
mit fir die Vergabe von Standpldtzen auf dem Luzerner Wochenmarkt rich-
tungsweisend. Mit Blick auf die Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit sowie poten-
zielle Beschwerden betroffener Privatpersonen nehmen die Urteile Giber die jeweiligen
Einzelfalle hinaus die Stadt Luzern sowie andere Gemeinden im Kanton und — soweit
das Bundesgericht entschieden hat — auch ausserhalb des Kantons in die Pflicht. Den
Gemeinden steht es mithin nicht frei, ausserhalb der ihnen eingeraumten Beurtei-
lungs- und Ermessensspielrdaume von diesen Gerichtsurteilen abzuweichen.

2.6 Beantwortung der Frage

Die zweite Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Die beiden Urteile
des Kantonsgerichts Luzern sowie das Bundesgerichtsurteil betreffend die Vergabe
von Standplatzen auf 6ffentlichem Grund haben fiir die Stadt Luzern und andere Ge-
meinden zentrale Bedeutung. Die von den Gerichten entwickelten Vergabegrundsat-
ze sind aufgrund ihres allgemeinen Charakters auf weitere Sachverhalte tbertragbar
und damit fir die Vergabe von Standplatzen auf dem Luzerner Wochenmarkt rich-
tungsweisend. Der Stadt Luzern und anderen Gemeinden steht es nicht zu, aus-
serhalb der ihnen eingeraumten Beurteilungs- und Ermessensspielraume von diesen
Gerichtsurteilen abzuweichen.

4 Zur faktischen Bindungswirkung bundesgerichtlicher Urteile STREHLE, 138 f.; HAEFLIGER,
358; TEYGELER, 98; AUER, Rz. 15; KALIN, 400; CAMPRUBI, 104 f.; RUTSCHE, 432 ff.
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3. Vergabekriterien und Vergabeverfahren

3.1 Fragestellung und Vorgehen

Die dritte Gutachtensfrage lautet: Auf welche Weise kann einem Nachfragelber-
hang nach o6ffentlichem Grund zu wirtschaftlichen Zwecken begegnet werden?

Wie gezeigt ist das hoheitsberechtigte Gemeinwesen grundsatzlich nicht verpflichtet,
bei einem Nachfrageliberhang die Kapazitaten zu erhéhen (Rz. 13). Es bleibt ihm
jedoch unbenommen, einem allfalligen Nachfrageliberhang zunachst durch Erho-
hung der Kapazitidten zu begegnen, indem es entweder das Marktgelande erweitert
oder die bestehenden Kapazitaten durch eine Neuparzellierung der Standplatze in-
tensiver nutzt'’. Naturgemass ist ein solches Vorgehen jedoch nur begrenzt méglich.
Zudem ist eine Erhéhung der Kapazitaten mit der Gefahr verbunden, dass auf dem
Markt ein Uberangebot entsteht und in der Folge die Absatzméglichkeiten so weit
zuriickgehen, dass der Betrieb eines Standplatzes nicht mehr attraktiv ist (vgl.
Rz. 85).

Soweit die bestehenden Kapazitaten nicht erhoht werden kénnen, kann einem
allfélligen Nachfragetberhang nur mittels Auswahl der an den Standplatzen interes-
sierten Bewerber begegnet werden. Das Gemeinwesen steht dabei vor der Heraus-
forderung, in Beachtung der massgebenden Rechtsgrundlagen die Vergabekriterien
sowie das Vergabeverfahren festzulegen. Nachfolgend werden zuerst die Vergabe-
kriterien, d.h. die fir die Auswahl massgebenden 6ffentlichen und privaten Interessen,
naher betrachtet (Kap. 3.2). Danach werden die im Prinzip mdglichen Vergabeverfah-
ren dargestellt, ohne bereits nach deren Rechtskonformitat zu fragen; Letzteres wird
dann Gegenstand der vierten Gutachtensfrage sein. Auf der ersten Ebene ist zwi-
schen offenen und geschlossenen Verfahren zu unterscheiden (Kap. 3.3); auf der
zweiten Ebene gilt es dann, die verschiedenen Arten offener Verfahren darzustellen
(Kap. 3.4).

3.2 Offentliche und private Interessen

Das Gemeinwesen hat bei der Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund
unterschiedliche offentliche und private Interessen zu beachten und gegeneinander

4" Vgl. dazu WINISTORFER, 11, fiir den die generelle Ablehnung, Standplatze an geeigneten
Standorten zu schaffen, wenn die Kapazitat dafir besteht, mit Art. 27 BV unvereinbar ist.
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abzuwéagen. Das Gemeinwesen besitzt bei der Gewichtung und Abwagung der invol-
vierten Interessen im Zusammenhang mit der Auswahl der Bewerber fir die gestei-
gerte Nutzung des offentlichen Grundes einen weiten Ermessensspielraum und
geniesst damit in diesem Bereich den Schutz der Autonomie®®.

Zu den offentlichen Interessen, die bei der Vergabe von Standplatzen zu berlick-
sichtigen sind, zahlen neben den Polizeigitern wie o6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung, o6ffentliche Ruhe oder Treu und Glauben im Geschaftsverkehr auch andere
Interessen der Allgemeinheit wie der Umwelt-, Natur- und Denkmalschutz sowie
raumplanerische und kulturpolitische Interessen®. Hinzu kommen die Gewahrleistung
eines moglichst ungestorten schlichten Gemeingebrauchs durch die Allgemeinheit
(Passanten, Verkehrsteilnehmer, Touristen, Besucher von Kirchen u.a.)50 sowie die
zweckmassige Nutzung der vorhandenen &ffentlichen Anlagen im Interesse der An-
wohner (Privatpersonen sowie anstossende Gewerbebetreibende)®'.

Sodann steht es dem Gemeinwesen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu,
bei der Vergabe von Marktstandplatzen das mutmassliche Publikumsbediirfnis
bzw. die Interessen der Konsumenten einzubeziehen®. Es handelt sich um eine be-
sondere Art eines offentlichen Interesses, das dem Gemeinwesen eine gewisse
Steuerung des Angebots auf 6ffentlichem Grund geméass den Bedlirfnissen der Nach-
frager erlaubt. Das Gemeinwesen darf entsprechend darauf hinwirken, dass das Pub-
likum die aus seiner Sicht attraktivsten Angebote vorfinden kann®®. Massgebend sein
kénnen namentlich die Vielfalt, Qualitat und Erschwinglichkeit des Angebots, die loka-
le oder regionale Herkunft von Produkten oder deren Art der Herstellung (z.B. Biopro-
dukte). Vor diesem Hintergrund ist es zulassig, dass die Bewilligungsbehodrde die
Angebote der Bewerber mit Blick auf die vielfaltigen Publikumsbediirfnisse inhaltlich
begutachtet; keine Rolle darf hingegen spielen, ob die Angebote der zustandigen
Bewilligungsbehérde selber zusagen®.

48 BGE 1281136 E. 2.1 S. 140. MOSER, 535 f.

49 Vgl. BGE 132197 E. 2.2 S. 101. MOSER, 534 f.

% BGE 126 1 133 E. 4d S. 140.

" BGE 127 1164 E. 3b S. 170 m.w.H.

%2 BGE 132197 E. 2.2S.101; 128 | 136 E. 4.1 S. 146; 121 1 279 E. 6¢c/bb S. 288; 119 la 445
E. 4b S. 452.

% vVgl. MOSER, 526.

* Vgl. MOSER, 532 f.
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Neben den offentlichen Interessen fliessen die privaten Interessen der Personen,
die an einer Bewilligung fiir gesteigerten Gemeingebrauch interessiert sind, in die
Abwagung ein. Geht es um das Aufstellen von Marktstanden auf offentlichem Grund,
sind die Interessen der Bewerber in aller Regel wirtschaftlicher Natur und geniessen
den Schutz der Wirtschaftsfreiheit. Dabei sind die wirtschaftlichen Interessen eines
Bewerbers umso hoher zu gewichten, umso mehr dieser auf die Nutzung des offentli-
chen Grundes angewiesen ist, um seiner Erwerbstatigkeit nachzugehen. Ist dies nach
der Art des Gewerbes zwingend der Fall, sind die privaten Interessen des Bewerbers
entsprechend héher zu gewichten als wenn der gewlinschte gesteigerte Gemeinge-
brauch zwar Vorteile bringt, aber nicht geradezu betriebsnotwendig ist. Das Mass der
Notwendigkeit der Inanspruchnahme des 6ffentlichen Grundes ist somit bei der vor-
zunehmenden Interessenabwagung zu beriicksichtigen®.

3.3 Offene und geschlossene Verfahren

Fir die Vergabe von knappen Giitern und Rechten kommen grundsatzlich offene und
geschlossene Verfahren in Frage. Die Kategorien des offenen und geschlossenen
Verfahrens mit ihren jeweiligen Unterarten haben sich vor allem im offentlichen Be-
schaffungsrecht herausgebildet. Offene Vergabeverfahren erméglichen allen Inte-
ressenten, sich um den Zuschlag — vorliegend die Erteilung der Bewilligung fiir den
gesteigerten Gemeingebrauch — zu bewerben. Die Offenheit des Verfahrens zeigt
sich somit darin, dass jedermann ein Bewilligungsgesuch stellen kann und die Behor-
de verpflichtet ist, jedes eingereichte Gesuch zu prifen und dariiber zu entscheiden.

Offene Verfahren kdénnen mit einer 6ffentlichen Ausschreibung einhergehen. Mit
einer o6ffentlichen Ausschreibung macht die zustdndige Behdrde von sich aus die
Vergabe als solche, die Vergabekriterien, deren Gewichtung sowie das Vergabever-
fahren mittels Publikation im Amtsblatt oder auf andere geeignete Weise transparent
(Prinzip der Bringschuld)®. Ein offenes Vergabeverfahren liegt aber auch dann vor,
wenn — wie z.B. bei regelmassig wiederkehrenden Veranstaltungen — allgemein be-
kannt ist, dass eine Vergabe erfolgt und es an den interessierten Anbietern liegt, sich
liber die Modalitaten der Vergabe zu erkundigen (Prinzip der Holschuld)*’. Das Ver-

% BGE 126 | 133 E. 4d S. 140 f.; BGer, Urteil 2C_106/2015 vom 26. Juni 2015, E. 4.5.

% KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 1002.

Vgl. MOSER, 518, wonach die offentliche Ausschreibung eine von verschiedenen Maglich-
keiten darstellt, ein offenes Verfahren sicherzustellen. Vgl. auch BGer, Urteil 2C_660/2011
vom 9. Februar 2012, E. 4.2.

57
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fahren ist in solchen Fallen indessen nur dann offen, wenn die Behdrde auf Anfrage
alle notwendigen Informationen zur Vergabe, namentlich zu den Vergabekriterien und
zum Verfahrensablauf, rechtzeitig offenlegt.

Geschlossene Vergabeverfahren charakterisieren sich dadurch, dass sich nur ein
oder mehrere namentlich bestimmte Anbieter um den Zuschlag bewerben konnen.
Der Kreis der in Frage kommenden Anbieter ist damit von vornherein auf bestimmte
Personen beschrankt. Zu den geschlossenen Verfahren gehéren das freihdndige
Verfahren und das Einladungsverfahren. Das freihandige Verfahren charakterisiert
sich dadurch, dass die zustéandige Behorde den Zuschlag direkt und ohne Ausschrei-
bung einem bestimmten Anbieter erteilt (Art. 16 B6B und § 13 6GB). Das Einladungs-
verfahren entspricht weitgehend dem freihandigen Verfahren, mit dem Unterschied,
dass das Gemeinwesen eine bestimmte, vom Gesetz verlangte Mindestanzahl von
Anbietern zur Einreichung einer Offerte bzw. Bewerbung einladen muss (§ 12 6GB).

Offene und geschlossene Verfahren lassen sich auch kombinieren, indem zweistufig
vorgegangen wird: In einem ersten — offenen - Verfahrensabschritt wird dabei anhand
von Eignungskriterien eine bestimmte Anzahl von Bewerbungen ausgewahlit. Die ei-
gentliche Vergabe erfolgt dann im zweiten — geschlossenen — Verfahrensabschnitt, zu
dem nur noch die geeigneten Bewerber zugelassen sind. Im o&ffentlichen Beschaf-
fungsrecht wird dieses zweistufige Verfahren als selektives Verfahren bezeichnet
(vgl. Art. 15 B6B und § 11 6BG). Auch dem selektiven Verfahren geht im Beschaf-
fungsrecht stets eine 6ffentliche Ausschreibung voraus.

Eine weitere Spielart offener und geschlossener Verfahren besteht darin, innerhalb
einer Vergabe verschiedene Angebotsgruppen zu bilden (sog. Lose). Bei der Verga-
be von Marktstandplatzen auf 6ffentlichem Grund fallen etwa Angebotsgruppen nach
Marktperimetern, Standplatzgrossen oder Sortimentskategorien in Betracht. Dabei
werden die Bewerbungen den einzelnen Gruppen bzw. Losen zugeteilt. Soweit im
Fall eines offenen Verfahrens in einer Gruppe ein Nachfrageliberhang besteht, wird
die Auswahl innerhalb der Bewerber durchgefiihrt, welche dieser Gruppe zugeteilt
worden sind.

3.4 Arten von offenen Verfahren

Offene und geschlossene Verfahren unterscheiden sich wie gezeigt danach, ob
jedermann oder nur bestimmte Personen Zugang zu einer Vergabe haben. Innerhalb
der offenen Verfahren gibt es wiederum unterschiedliche Verfahrensarten je nach-
dem, nach welchem Prinzip die Auswahl der eingegangenen Bewerbungen erfolgt. Im
Einzelnen kommen folgende Auswahlprinzipien in Frage: Windhundprinzip (zeitliche
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Prioritat), Anciennitatsprinzip (Status quo bzw. Wartezeit), Rotationsprinzip (zeitliche
Staffelung), Kriterienwettbewerb (inhaltliche Prioritat), Versteigerung (monetare Priori-
tat) sowie Losentscheid (Zufall).

Gemass dem sog. Windhundprinzip ("first come first served") wird der Zuschlag in
der Reihenfolge der eingegangenen Bewerbungen vergeben®®. Die Auswahl griindet
auf dem Prinzip der zeitlichen Prioritat. Diese Vergabemethode fiihrt dazu, dass sich
der schnellste Bewerber durchsetzt. Hinsichtlich der Vergabe von Standplatzen be-
deutet das, dass die Bewilligungen fiir den gesteigerten Gemeingebrauch gemass
Eingang der entsprechenden Gesuche erteilt werden, solange die vorgegebene oder
festgelegte Héchstzahl nicht erreicht ist. Das Windhundprinzip hat eine aleatorische
Komponente und kommt dem Zufallsprinzip nahe®. Zwar ist es mit geringem Verwal-
tungsaufwand verbunden, hat aber den offensichtlichen Nachteil, dass der Auswahl
keine sachlichen Kriterien zugrunde liegen und den mutmasslichen Publikumsinteres-
sen (Vielfalt, Qualitat und Attraktivitdt des Angebots) in keiner Weise Rechnung ge-
tragen wird®.

Das Anciennitatsprinzip charakterisiert sich dadurch, dass zwischen mehreren
Bewerbern diejenigen bevorzugt werden, die bereits ein Nutzungsrecht auf 6ffentli-
chem Grund haben (Status quo). Im Verhaltnis zwischen neuen Bewerbern erhalt
derjenige den Zuschlag, dessen Gesuch um Erteilung des Nutzungsrechts langer
zurlckliegt (Wartezeit); um den Eingang der Gesuche zu registrieren, fuhrt die
Vergabebehdrde eine Warteliste. Nach dem Anciennitatsprinzip kommen somit neue
Anbieter erst dann zum Zuge, wenn bisherige Inhaber von Nutzungsrechten (Stand-
platzbetreiber) mit einem gleichen oder ahnlichen Angebot ihr Recht aufgeben oder
neue Nutzungsrechte vergeben werden, indem z.B. zusatzliche Kapazitaten geschaf-
fen werden. Das Anciennitatsprinzip kann dazu fihren, dass neuen Bewerbern wah-
rend Jahren oder auf immer der Marktzutritt verwehrt bleibt. Dieses Auswahlprinzip
steht somit im Zeichen des Bestandesschutzes und der Bevorzugung der bisherigen
Anbieter®". Es bewirkt, dass die gewachsenen Marktstrukturen erhalten bleiben und
die dem Publikum vertrauten Anbieter selten wechseln. Umgekehrt flhrt das Prinzip

% Vgl. Kunz, 205.
% Kunz, 205.

% v/gl. MOSER, 526 f.
1 vgl. Kunz, 204.
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zu einer leistungsunabhangigen Auswahl der Anbieter® und verwehrt es dem Ge-
meinwesen, auf allfallige Veranderungen der Konsumentenbedirfnisse zu reagieren.

Beim Rotationsprinzip erhalten alle interessierten Bewerber eine Bewilligung fiir den
gesteigerten Gemeingebrauch, die sie jedoch nur zeitlich gestaffelt in einem bestimm-
ten Turnus in Anspruch nehmen konnen. Bei der Vergabe von Marktstanden kann
das Rotationsprinzip fiir standortgebundene Bewerber wie lokale und regionale Pro-
duzenten, die nur schwer auf andere Markte ausweichen kdénnen, faktisch auf einen
Marktausschluss hinauslaufen; damit ist die Gefahr verbunden, dass sich fiir solche
Anbieter die Tétigkeit als Marktfahrer wirtschaftlich nicht mehr rechnet®®. Ausserdem
ist die Umsetzung des Rotationsprinzips im Bereich der Standplatzvergabe mit kom-
plexen organisatorischen Fragen verbunden. Schliesslich lasst sich mit dem Rotati-
onsprinzip Veranderungen der Publikumsinteressen insofern nicht hinreichend Rech-
nung tragen, als bei einem grossen Nachfrageliberhang die Marktstandplatze auf
mehrere Jahre hinaus vergeben bleiben. Hinzu kommen regelmassige Wechsel der
Standbetreiber, was unter Umstanden ebenfalls den Konsumentenbeduirfnissen zu-
wider lauft™.

Erfolgt die Auswahl unter den Konkurrenten mittels Kriterienwettbewerb, wird der
Zuschlag den Bewerbern mit den besten Angeboten erteilt. Die Standplatzbewilligun-
gen gehen demnach an jene Anbieter, die nach Einschatzung der zustandigen Be-
horde oder einer Jury die vordefinierten Auswahlkriterien hinsichtlich Vielfalt, Qualitat
und Attraktivitdt des Angebots am besten erflllen. Der Kriterienwettbewerb ermdglicht
dem Gemeinwesen, durch die Festlegung und Gewichtung der Auswahlkriterien das
Angebot und den Charakter des Marktes entsprechend dem mutmasslichen Publi-
kumsinteresse zu steuern. Der Kriterienwettbewerb ist ein sach- und leistungsbezo-
genes Auswahlverfahren. Er kann indessen dazu fiihren, dass bisherige Marktfahrer
ihren Standplatz verlieren und dadurch allenfalls in wirtschaftliche Schwierigkeiten
geraten. Abgesehen davon sind Kriterienwettbewerbe fiir die Verwaltung mit relativ
hohem Aufwand verbunden.

Bei der Versteigerung erfolgt der Zuschlag an den meistbietenden Bewerber. Fir
das Gemeinwesen ist dieses Vergabeverfahren insofern von Vorteil, als es nicht be-
sonders aufwandig ist, daflir aber je nach Versteigerungsergebnis eintraglich sein

2 JAAG, 491.
3 WINISTORFER, 14.
 vVgl. MOSER, 526.
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kann. Bedeutende Einkilinfte fiir das Gemeinwesen sind indessen nur bei der Verga-
be von Nutzungsrechten mit hohem wirtschaftlichem Ertragspotenzial zu erwarten,
was bei Standplatzen auf Wochenmarkten kaum der Fall sein dirfte. Zudem ware
damit zu rechnen, dass Standplatzbetreiber die infolge der Versteigerung geschulde-
ten Gebulhren Uber die Preise auf die Konsumenten abwalzen, was nicht im Interesse
des Publikums liegt. Abgesehen davon lasst das Auswahlprinzip des hoéchsten Ge-
bots die Publikumsinteressen ausser Acht, da die Bewilligungserteilung unabhangig
von der Attraktivitat des Angebots und weiterer Kriterien erfolgt. Dartiber hinaus wir-
den Anbieter mit geringen finanziellen Moglichkeiten regelmassig leer ausgehen, was
aus sozialpolitischen Griinden problematisch und der Vielfalt des Angebots auf dem
Markt abtraglich sein kann.

Schliesslich kann der Zuschlag auch durch Losentscheid erfolgen und somit dem
Zufall Gberlassen werden. Diese Vergabeform ist mit geringem Verwaltungsaufwand
verbunden und schliesst sachfremde Einflisse bei der Vergabe (z.B. Bevorzugung
bisheriger oder bekannter Marktteiinehmer) von vornherein aus®®. Zugleich verun-
moglicht das Zufallsprinzip eine Berlcksichtigung des mutmasslichen Publikumsinte-
resses®® sowie die Steuerung des Angebots nach Qualitats- und Leistungskriterien.
Der Losentscheid bietet sich vor diesem Hintergrund erst dann an, wenn sachgerech-
te Kriterien fur die Auswahl der Angebote fehlen.

3.5 Beantwortung der Frage

Die dritte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Einem Nachfrage-
Uberhang nach o&ffentlichem Grund zu wirtschaftlichen Zwecken kann entweder mit-
tels Erhéhung der vorhandenen Kapazitaten oder durch Auswahl der interessierten
Bewerber begegnet werden. Bei der Auswahl der Bewerber hat das Gemeinwesen
unterschiedliche offentliche und private Interessen zu beachten und gegeneinander
abzuwéagen. Das Gemeinwesen verflgt dabei Uber einen grossen Ermessenspiel-
raum. Zu den involvierten Interessen gehort insbesondere das mutmassliche Publi-
kumsinteresse, das dem Gemeinwesen eine gewisse, an der Nachfrage orientierte
Steuerung des Angebots auf 6ffentlichem Grund erlaubt. Was das Verfahren betrifft,
ist zwischen offenen und geschlossenen Verfahren zu unterscheiden. Bei den offenen

% KuNz, 206.
% \/gl. MOSER, 526 f.
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Verfahren sind folgende Auswahlprinzipien denkbar: Windhundprinzip, Anciennitats-
prinzip, Rotationsprinzip, Kriterienwettbewerb, Versteigerung sowie Losentscheid.

4. Rechtskonformitat einzelner Vergabeverfahren

4.1 Fragestellung und Vorgehen

Die vierte Gutachtensfrage lautet: Welche der von lhnen zu Frage 3 aufgezeigten
Méglichkeiten erachten Sie als rechtskonform, welche nicht?

Die Rechtskonformitat der verschiedenen Vergabeverfahren wird im Folgenden nach
den in Kap. 1 dargestellten bundesrechtlichen Vorgaben beurteilt. Massgebend
sind namentlich die verfassungsrechtlichen Grundsatze der Wettbewerbsneutralitat
und der Gleichbehandlung von Konkurrenten sowie der Anspruch auf rechtliches Ge-
hér. Diese Garantien verlangen eine offene und transparente, nach sachlichen Krite-
rien durchgeflihrte Vergabe von Nutzungsrechten auf offentlichem Grund (Rz. 27).
Die Frage der Rechtskonformitat ist zunachst fir die geschlossenen Verfahren
(Kap. 4.2) und danach fiir die offenen Verfahren zu priifen (Kap. 4.3).

4.2 Geschlossene Verfahren

In geschlossenen Vergabeverfahren kénnen sich nur ein oder mehrere namentlich
bestimmte Anbieter um den Zuschlag bewerben (Rz. 49). Alle anderen Anbieter sind
damit vom Verfahren ausgeschlossen. Die direkten Konkurrenten der Anbieter mit
exklusivem Verfahrenszugang haben von vornherein keine Chance auf den Zuschlag
bzw. auf den Erhalt einer Bewilligung fir die Nutzung des 6ffentlichen Grundes. Dies
widerspricht dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichbehandlung
der Konkurrenten. Zudem stellt der Ausschluss direkter Konkurrenten vom Verfahren
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr dar.

Eine Ungleichbehandlung von Konkurrenten lasst sich unter Umstanden rechtfertigen,
wenn diese zur Wahrung Uberwiegender offentlicher Interessen notwendig ist
(Rz. 16). Eine direkte Vergabe von Nutzungsrechten an einen bestimmten Bewerber
kdnnte etwa dann im offentlichen Versorgungsinteresse gerechtfertigt sein, wenn
das Gemeinwesen dadurch Anreize fir Vorinvestitionen bieten bzw. wahren kann.
Dies mag bei Grossprojekten wie Wasserkraftwerken oder Stromibertragungsnetzen
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der Fall sein, deren Errichtung umfangreiche und kostspielige Vorabklarungen erfor-
dern®’. Bei der Vergabe von Marktstandplatzen ist diese Bedingung jedoch nicht er-
flllt, da einerseits das Betreiben eines Marktstandes nicht besonders hohe Vorinvesti-
tionen voraussetzt und andererseits die Offentlichkeit geniigend alternative Versor-
gungsmoglichkeiten hat.

Ein anderer Rechtfertigungsgrund fir Ungleichbehandlungen kénnte die Minimie-
rung von Verwaltungsaufwand sein. Dies kdme indessen hdchstens dann in Frage,
wenn die auf dem Spiel stehenden wirtschaftlichen Nutzungsinteressen sehr gering
waren und damit nur ein geringflgiger Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der vom Ver-
fahren ausgeschlossenen Konkurrenten vorliegen wirde. Auf den Betrieb von Markt-
standplatzen trifft dies indessen nicht zu: Namentlich fir Kleinproduzenten aus der
Region stellt der Wochenmarkt eine wichtige Absatzmdglichkeit dar, obschon auch
alternative Verkaufs- und Vertriebskanale mdglich sind (Direktverkauf, Lieferung an
Detailhandelsgeschafte oder Grossverteiler, Verkauf tber das Internet). Aber auch
hinter Handlern stehen haufig Produzenten aus der Region. Zwar kénnten die Hand-
ler versuchen, auf andere Markte in der Schweiz auszuweichen, sie haben aber auch
dort mangels freiem Zugang nur beschrankte Absatzmoglichkeiten. Angesichts der
auf dem Spiel stehenden wirtschaftlichen Interessen von Produzenten und Handlern
liesse sich damit eine Direktvergabe von Marktstandplatzen an bestimmte Personen
nicht mit dem Anliegen rechtfertigen, die Kosten der Verwaltung gering zu halten.

Aus den genannten Grinden sind im Fall eines (potenziellen) Nachfragetiberhangs
geschlossene Verfahren fir die Vergabe von Marktstandplatzen rechtswidrig. Dies
geht auch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hervor, wonach Marktstand-
platze in einem offenen Verfahren zu vergeben sind®. Fiir die Vergabe von Markt-
standplatzen auf &ffentlichem Grund sind geschlossene Verfahren demnach nur dann
zulassig, wenn von vornherein feststeht, dass kein Nachfragiiberhang besteht. Bei
Unsicherheiten hinsichtlich des Nachfrageliberhangs ware ein zweistufiges Verfah-
ren, welches in einem ersten Schritt einzig die Nachfrage nach Standplatzen auf ei-
nen Stichtag hin ermittelt, denkbar. Auf diese Weise musste erst im Falle eines Nach-
frageliberhangs, dem nicht mittels einer Erhéhung der Kapazitaten beizukommen ist,

7 vgl. Art. 60 Abs. 3" WRG sowie Art. 3a StromVG, wonach Wasserrechtskonzessionen
sowie Konzessionen fir Ubertragungs- und Verteilnetze ohne Ausschreibung verliehen
werden kdnnen.

68 BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 4.2.
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in einem zweiten Verfahrensschritt zu offenen Vergabeverfahren ibergegangen wer-
den.

4.3 Offene Verfahren

Offene Vergabeverfahren erméglichen allen Interessenten, sich um die Bewilligung
fur einen Marktstandplatz zu bewerben (Rz. 47). Jeder potenzielle Anbieter hat dem-
nach freien Zugang zum Verfahren und kann entsprechend seine Verfahrensrechte
wahrnehmen. Insofern ist in offenen Verfahren der Anspruch auf rechtliches Gehoér in
jedem Fall gewahrt. Fraglich ist hingegen, inwieweit offene Verfahren mit dem Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichbehandlung von Konkurrenten verein-
bar sind. Die Antwort auf diese Frage hangt davon ab, welches Auswahlprinzip im
offenen Verfahren zur Anwendung kommt. Nachfolgend ist in Bezug auf jedes Aus-
wahlprinzip die Vereinbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit zu prifen.

Gemass dem Windhundprinzip vergibt das Gemeinwesen die Nutzungsrechte in der
Reihenfolge, in der die Gesuche eingegangen sind. Die durch die Auswahl bewirkte
Benachteiligung der nicht bertcksichtigten Bewerber beruht dabei auf einem sach-
fremden Kriterium, namlich demjenigen der zeitlichen Prioritdt. Diese hat keinerlei
Zusammenhang mit den o&ffentlichen Interessen, welche das Gemeinwesen bei der
Durchflihrung des Vergabeverfahrens zu berlicksichtigen hat (vgl. Rz. 44 ff.); insbe-
sondere fehlt ein Zusammenhang mit dem mutmasslichen Publikumsinteresse. Das
Windhundprinzip ist damit mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt und der
Gleichbehandlung von Konkurrenten nicht vereinbar.

Das Anciennitatsprinzip flihrt zu einer systematischen Privilegierung der bestehen-
den Standplatzbetreiber. Ein Neueintritt in den Markt ist nur mdglich, wenn zusatzli-
che Kapazitaten geschaffen werden oder wenn ein bisheriger Betreiber sein Nut-
zungsrecht aufgibt. Die damit verbundene systematische Ungleichbehandlung von
bisherigen mit potenziellen Anbietern, die in einem direkten Konkurrenzverhaltnis
stehen, widerspricht dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat. Es stellt sich die
Frage, ob hinreichend gewichtige ¢ffentliche oder private Interessen vorliegen, wel-
che die konstatierte Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnen.

Als Rechtfertigungsgrund kommt zunachst der Schutz des Vertrauens bisheriger
Bewilligungsinhaber in Frage. Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und
Glauben verleiht gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung den "Anspruch auf
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Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder sonstiges,
bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behorden"®®. Hingegen vermit-
telt der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz kein wohlerworbenes Recht auf Bei-
behaltung oder Erneuerung einer Bewilligung fiir gesteigerten Gemeingebrauch™.
Vielmehr gehdrt es zum Unternehmerrisiko der Bewerber, "wie die jeweils zustandi-
gen Behdrden von dem ihnen bei der Vergabe von Standplatzen zulassigerweise
zustehenden Spielraum Gebrauch machen. Sie dirfen allenfalls erwarten, dass Uber
von ihnen gestellte Standplatzgesuche maoglichst rasch entschieden und eine allfallige
Anderung der Zuteilungsregeln oder der Zuteilungspraxis méglichst friinzeitig bekannt
gegeben wird, um die gebotenen Dispositionen treffen zu kénnen"’". Der Vertrauens-
schutz der bisherigen Bewilligungsinhaber ist somit kein Argument flir das Ancienni-
tatsprinzip. Hingegen spricht der Vertrauensschutz fir eine hinreichend vorhersehba-
re Vergabepraxis. Zudem sollte Bewilligungsinhabern gentigend Zeit zur Verfliigung
stehen, um die Investitionen, die sie im Hinblick auf die Bewilligung getatigt haben,
amortisieren zu kénnen. Das bedeutet, dass die Bewilligungsdauer so zu bemessen
ist, dass sich die zur Auslbung des Nutzungsrechts notwendigen Investitionen und
Dispositionen lohnen. Zur Verwirklichung des Vertrauensschutzes ist das Gemeinwe-
sen somit verpflichtet, mittels institutioneller Vorkehren wie ausreichenden Uber-
gangsregelungen oder Bewilligungslaufzeiten fiir Investitionssicherheit zu sorgen’?.

Mit dem Vertrauensschutz eng verbunden ist die Frage des Existenzschutzes
bisheriger Bewilligungsinhaber. Allerdings ist es nicht Aufgabe des Gemeinwesens,
"den Bewilligungsinhaber einer Nutzung von offentlichem Grund vor wirtschaftlichen
Risiken zu bewahren oder ihm gar ein Einkommen zu garantieren"’®. Zwar hat das
Gemeinwesen gemass Bundesgericht strukturbedingte sachliche Unterschiede zwi-

% BGE 1291161 E. 4.1 S. 170.

® BGE 132197 E.2.2S.101; 108 la 135 E. 5a S. 139; 102 la 438 E. 7a S. 448. Kantonsge-
richt Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 4.3.2; Verwaltungsgericht Luzern, Urteil
V 11 93 vom 3. August 2011, E. 7a; Verwaltungsgericht Luzern, Urteil P 03 1 vom 28. Sep-
tember 2005 (LGVE 2006 Il Nr. 39), E. 5d.

" BGer, Urteil 2C_144/2007 vom 29. August 2007 E. 2.4. Vgl. auch Verwaltungsgericht Lu-
zern, Urteil V 11 93 vom 3. August 2011, E. 7a.

2 Vgl. BGE 139 Il 28 E. 2.7.2 S. 34 f.; 118 Ib 241 E. 9 S. 256 ff. Sodann MOSER, 518 f.;
WINISTORFER, 13.

& Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 5.2.4. Vgl. auch BGE 121 |
279 E. 6b S. 287, wonach der wirtschaftliche Erfolg eines Zirkusunternehmens naturge-
mass weitgehend auch von der Zuteilungspraxis der Gemeinden abhangt.
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schen den Konkurrenten zu berticksichtigen und einen Zuteilungsschlissel anzustre-
ben, der den allfalligen Ungleichheiten der konkurrierenden Betriebe in verhaltnis-
massiger Weise Rechnung tragt™®. Die damit angesprochene Beriicksichtigung fakti-
scher Ungleichheiten dient indessen der Verwirklichung der Gleichbehandlung der
Konkurrenten und nicht dem Schutz der wirtschaftlichen Existenz einzelner Unter-
nehmen oder Personen. Der Existenzschutz ist damit kein Argument, um bisherige
Standplatzbetreiber im Vergabeverfahren gemass dem Anciennitatsprinzip systema-
tisch zu bevorzugen.

Weiter ist zu fragen, ob sich das Anciennitatsprinzip mit Blick auf das mutmassliche
Publikumsinteresse begriinden lasst. Das Bundesgericht versteht das Publikumsin-
teresse indessen als angebots- und nicht als anbieterbezogenes Interesse, indem es
in diesem Zusammenhang regelmassig auf die Vielfalt und Qualitdt des Angebots
verweist’’. Ein Publikumsinteresse, welches allein auf personliche Beziehungen und
Kontakte zwischen den Anbietern und den Konsumenten abstellt, ware mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht vereinbar, da es die bestehenden Nutzungsbe-
rechtigten gegenuber den Konkurrenten per se privilegieren wirde; die aussenste-
henden Konkurrenten kénnten dieses Kriterium von vornherein nicht erfillen, da sie
bisher gar nicht die Moglichkeit hatten, auf dem Markt persénliche Kundenbeziehun-
gen aufzubauen. Anbieterbezogene Aspekte dirfen jedoch soweit in die Vergabepra-
xis einfliessen, als sie einen direkten Zusammenhang zum Angebot haben, dessen
Bereitstellung im mutmasslichen Interesse des Publikums liegt. So kann es dem Pub-
likumsinteresse entsprechen, dass auf dem Markt Produkte aus lokaler Eigenproduk-
tion angeboten werden’®. Indirekt erhalten dadurch Produzenten aus der naheren
Umgebung hdéhere Chancen auf die Bewilligung bzw. Beibehaltung eines Standplat-
zes. Ebenso kann es im Publikumsinteresse liegen, dass Produkte durchgehend, an
samtlichen Markttagen, angeboten werden; in diesem Fall wird im Vergabeverfahren
zu prufen sein, ob die Bewerber in glaubhafter Weise eine hinreichende Prasenz auf
dem Markt gewahrleisten kénnen. Hingegen ist das angebotsbezogene Argument des
Publikumsinteresses nicht geeignet, eine Privilegierung bisheriger Standplatzbetrei-
ber allein aufgrund ihrer langjahrigen Kundenbeziehungen zu rechtfertigen. Auch auf
diese Weise ist das Anciennitatsprinzip somit nicht begrindbar.

4 BGE 1281136 E. 4.1 S. 147; 121 1 279 E.6 c/aa S. 287.
S BGE 132197 E. 2.2 S. 101; 128 | 136 E. 4.1 S. 146.
6 \Vigl. BGE 132197 E. 2.2 S. 101.
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Demzufolge steht eine Vergabe von Marktstandplatzen nach dem Anciennitatsprinzip
im Widerspruch zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt und zur Gleichbehand-
lung der Konkurrenten. Weder der Vertrauensschutz bzw. Existenzschutz von Stand-
betreibern noch das mutmassliche Publikumsinteresse an einem attraktiven Markt
vermogen eine systematische Bevorzugung bisheriger Bewilligungsinhaber zu
rechtfertigen. Diese Schlussfolgerung entspricht der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, wonach es unzulassig erscheint, "systematisch dieselben — z.B. stets die bis-

herigen — Bewerber oder Bewerbergruppen zu bevorzugen"”’.

Weiter ist zu priifen, ob das Rotationsprinzip vor der Wirtschaftsfreiheit standhalt.
Das Rotationsprinzip fuhrt dazu, dass mittel- und langfristig alle geeigneten Anbieter
den offentlichen Grund fiir ihre Zwecke nutzen kénnen. Das Rotationsprinzip steht
insofern im Dienst der Gleichbehandlung der Konkurrenten. Dabei ist es auch mit
diesem Grundsatz vereinbar, dass die Konkurrenten, die gemass Rotationsplan erst
zu einem spateren Zeitpunkt zum Zuge kommen, bis dahin auf eine Warteliste ge-
setzt werden’®. In Kombination mit dem Rotationsprinzip sind Wartefristen demnach
zuldssig, da von ihnen nicht die Zuteilung des Nutzungsrechts als solche, sondern
lediglich der Zeitpunkt der Auslibung dieses Rechts abhangt.

Die Zuteilung knapper Nutzungsrechte auf offentlichem Grund in einem Kriterien-
wettbewerb respektiert den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat in optimaler Wei-
se, soweit die massgebenden Kriterien einen Bezug zu anerkannten offentlichen Inte-
ressen (Polizeiglterschutz, mutmassliches Publikumsinteresse u.a.) aufweisen. Die
Auswahl unter den Konkurrenten erfolgt dabei nach sachlichen Kriterien und damit in
rechtsgleicher Weise.

Fraglich ist, nach welchem Prinzip die Vergabe von Nutzungsrechten erfolgen kann,
wenn aufgrund des Kriterienwettbewerbs keine Auswahl getroffen werden kann, weil
zwischen mehreren Konkurrenten Gleichstand herrscht. Ein mégliches Auswahlprin-
zip ist diesen Fallen das Anciennitatsprinzip. Als primares Auswahlprinzip kommt das
Anciennitatsprinzip wie gesehen (Rz. 68 ff.) nicht in Frage, da es zu einer systemati-
schen Bevorzugung bisheriger Nutzungsberechtigter fihrt. Wenn hingegen die sach-
lichen, objektiven Kriterien erschopft sind und bisherige sowie neue Bewerber diese

" BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 2.1. Sodann BGE 132 1 97 E. 2.2 S.
101; Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 3.4.2; Verwaltungsge-
richt Luzern, Urteil V 11 93 vom 3. August 2011, E. 7a.

® BGE 132197 E.2.2S. 101.
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Kriterien gleichermassen erfilllen, prasentiert sich die Situation anders: Aussenste-
hende Konkurrenten haben in diesem Fall die Chance, sich im Rahmen des Kriteri-
enwettbewerbs (primares Auswahlprinzip) mit attraktiveren Angeboten einen Markt-
standplatz anstelle eines bisherigen Anbieters zu ergattern. Insofern findet keine sys-
tematische Privilegierung von bisherigen Standplatzbetreibern statt. Daher erscheint
es durchaus mit der Wettbewerbsneutralitdt und dem Gleichbehandlungsgebot ver-
einbar, wenn im Fall eines Gleichstands zwischen bisherigen und neuen Bewerbern
das Anciennitatsprinzip zur Anwendung kommt. Damit kann dem nicht von der Hand
zu weisenden Publikumsinteresse an personeller Kontinuitat auf dem Markt und Wah-
rung personlicher Kontakte zu Standbetreibern Rechnung getragen werden (vgl.
Rz. 71), ohne neuen Bewerbern die Chance auf einen Markteintritt zu verwehren.
Entscheidend ist dabei, dass die Chance von neuen Bewerbern auf einen Standplatz
real ist. Das bedeutet, dass der Kriterienkatalog geniigend breit und differenziert sein
muss, um neuen Bewerbern effektiv die Mdglichkeit zu bieten, mit attraktiven Angebo-
ten obenaus zu schwingen und in den Markt einzutreten. Das Anciennitatsprinzip
muss somit strikt subsidiar zu einer Auswahl nach objektiven Kriterien bleiben.

Das Auswahlprinzip der Versteigerung beruht insofern auf einem sachfremden
Kriterium, als es keinen Zusammenhang mit 6ffentlichen Interessen aufweist, die bei
der Vergabe von Marktstandplatzen eine Rolle spielen kénnen. Soweit jedoch alle
verbleibenden Bewerber um einen Standplatz die massgebenden, objektiv begriinde-
ten Vergabekriterien erfiillen, wird der Gleichbehandlungsanspruch der Konkurrenten
nicht verletzt, wenn die Nutzungsrechte an die Meistbietenden vergeben werden. Das
Versteigerungsprinzip kann somit in verfassungsrechtlich zulassiger Weise zum Zug
kommen, wenn eine Auswahl nach objektiven, sachlichen Kriterien nicht (mehr) mog-
lich ist und zwischen Konkurrenten Gleichstand herrscht’®.

Die Rechtskonformitat von Losentscheiden ist gleich zu beurteilen wie diejenige von
Versteigerungen. Auch Losentscheide haben keinen Bezug zu anerkannten offentli-
chen Interessen und diirfen folglich nur subsidiar, bei Fehlen objektiver Eignungskrite-
rien, zur Anwendung kommen®.

™ vgl. Kunz, 207.
8 Vgl. Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 3.4.2. Sodann KuUNz,
2086.
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4.4 Beantwortung der Frage

Die vierte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Geschlossene
Verfahren sind im Fall eines (potenziellen) Nachfrageiliberhangs fiir die Vergabe von
Marktstandplatzen rechtswidrig. Was offene Verfahren betrifft, ist es rechtswidrig,
Standplatze primar nach dem Windhundprinzip oder Anciennitatsprinzip zu vergeben.
Mit Ubergeordnetem Recht vereinbar sind hingegen die Vergabe nach dem Rotati-
onsprinzip und der Kriterienwettbewerb. Fir den Fall, dass aufgrund eines Kriterien-
wettbewerbs wegen Gleichstands von Bewerbern keine Auswahl getroffen werden
kann, kdnnen das Anciennitatsprinzip, Versteigerungen sowie Losentscheide als se-
kundare Auswahlprinzipien zur Anwendung kommen. Vorausgesetzt ist dabei, dass
der Kriterienkatalog genligend breit und differenziert ist, damit neue Bewerber eine
reale Chance auf einen Markteintritt haben.

5. Notwendigkeit einer 6ffentlichen Ausschreibung

Die fiinfte Gutachtensfrage lautet: In welchen Fallen ist eine 6ffentliche Ausschrei-
bung zwingend notwendig?

Eine o6ffentliche Ausschreibung ist ein Instrument, mit dem die zustédndige Behdrde in
offenen Verfahren die Vergabe und deren Modalitdten von sich aus mittels Publikati-
on im Amtsblatt oder auf andere Weise offenlegt (Rz. 48). Rechte auf Nutzung 6ffent-
licher Sachen zu wirtschaftlichen Zwecken muissen wie gesehen grundsatzlich in ei-
nem offenen Verfahren vergeben werden, wenn ein Nachfrageliberhang zu erwarten
ist (Rz. 62 ff.). Ein offenes Verfahren setzt notwendig voraus, dass potenzielle Be-
werber von der Vergabe rechtzeitig Kenntnis erhalten. Dies kann in der Regel nur
mittels Offentlicher Ausschreibung der Vergabe gewahrleistet werden. Die 6ffentliche
Ausschreibung ist in diesen Fallen zwingend, um interessierten Personen den Zu-
gang zum Verfahren zu ermdéglichen (Wahrung des rechtlichen Gehoérs, Rz. 19) und
ihnen gleiche Chancen auf den Zuschlag einzuraumen (Gleichbehandlung der Kon-
kurrenten, Rz. 15).

In besonderen Konstellationen kann indessen als allgemein bekannt vorausgesetzt
werden, dass zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Vergabe von Nutzungsrechten auf
offentlichem Grund stattfinden wird. Dies ist namentlich bei regelméssig stattfinden-
den Veranstaltungen mit allgemein bekanntem Vergaberhythmus der Fall. In solchen
Situationen ist es gemass Bundesgericht den interessierten Konkurrenten zuzumuten,
dass sie sich bei den zustandigen Behdrden rechtzeitig nach den Vergabemodalitaten
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erkundigen®'. In diesen Fallen ist eine &ffentliche Ausschreibung demnach nicht
zwingend erforderlich, um die Verfahrensrechte und den Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitat zu wahren.

Auch in den erwahnten Konstellationen, in denen eine bevorstehende Vergabe
allgemein bekannt ist, kdnnte sich jedoch eine Ausschreibungspflicht aus dem Bin-
nenmarktgesetz ergeben. So verlangt Art. 2 Abs. 7 BGBM, dass die Ubertragung der
Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf Private auf dem Weg der Aus-
schreibung zu erfolgen hat. Ob diese Bestimmung auf Bewilligungen fiir gesteigerten
Gemeingebrauch Anwendung findet, ist allerdings umstritten (Rz. 22). Das Kantons-
gericht Luzern hat sich im Entscheid vom 21. Juli 2014 zur Ausschreibung von
Marronistandplatzen in Anlehnung an die Lehre auf den Standpunkt gestellt, dass Art.
2 Abs. 7 BGBM auch auf die gesteigerte Nutzung 6ffentlicher Sachen anwendbar ist —
zumindest wenn die Anbieter zur Auslibung der wirtschaftlichen Tatigkeit darauf an-
gewiesen sind®’. Entsprechend stellt sich die Frage, ob die Bewerber ihre wirtschaftli-
che Tatigkeit nur mithilfe der Nutzung von 6ffentlichem Grund wahrnehmen kénnen
oder ob sie zumutbare Ausweichmdglichkeiten haben. Im letzteren Fall kommt die
binnenmarktrechtliche Ausschreibungspflicht von vornherein nicht zur Anwendung.

Die fiinfte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Die Vergabe von
Nutzungsrechten auf offentlichem Grund in einem offenen Verfahren setzt in der Re-
gel zwingend eine offentliche Ausschreibung voraus. Eine Ausnahme von der 6ffentli-
chen Ausschreibung kann dann gemacht werden, wenn — wie bei regelmassig wie-
derkehrenden Veranstaltungen — die bevorstehende Vergabe als allgemein bekannt
vorausgesetzt werden kann. Vorbehalten bleibt die Ausschreibungspflicht nach Bin-
nenmarktgesetz.

81 BGer, Urteil 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 4.2 mit Verweis auf MOSER, 518.
8 Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 3.5.
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6. Umsetzbarkeit fiir den Luzerner Wochenmarkt

Die sechste Gutachtensfrage lautet: Welche der von Ihnen aufgezeigten Moglich-
keiten erachten Sie als flir den Luzerner Wochenmarkt umsetzbar?

Eine Mdglichkeit, einem Nachfrageliberhang auf offentlichem Grund zu begegnen, ist
die Erhéhung der Kapazitaten durch Erweiterung des Marktperimeters oder Ver-
dichtung des Marktes in Form einer Neuparzellierung der Standplatze. Eine solche
Strategie stosst jedoch naturgemass an Grenzen, da weder das Marktgelande belie-
big erweitert noch die Standplatze beliebig verkleinert werden kénnen. Auch ist zu
bedenken, dass eine grossere Anzahl an Anbietern die Absatzmaoglichkeiten pro An-
bieter senkt, wenn sich die Nachfrage nicht im gleichen Masse erhdht. Grossere Ka-
pazitdten kdnnen also im Ergebnis zu Absatz- sowie Existenzschwierigkeiten bei den
Anbietern flihren, was den Wochenmarkt Iangerfristig insgesamt gefahrden konnte.

Soweit ein Nachfragetiberhang nicht mittels Erhéhung der Kapazitaten aufgefangen
werden kann, sind die Marktstandplatze in einem offenen Verfahren zu vergeben
(Rz. 62 ff.). Als Auswahlprinzipien kommen dabei aus rechtlichen Griinden einzig das
Rotationsprinzip, der Kriterienwettbewerb, die Versteigerung oder der Losentscheid in
Frage (Rz. 66 ff.).

Das Rotationsprinzip erscheint fir die Vergabe von Marktstandplatzen in mehrerer
Hinsicht unzweckmassig (vgl. Rz. 55). Erstens kann das Rotationsprinzip standortge-
bundenen Anbietern wie lokalen und regionalen Produzenten, die nur schwer auf
andere Markte ausweichen kénnen, faktisch die Tatigkeit als Marktfahrer verunmagli-
chen. Zweitens ware eine rechtsgleiche und fiir die Beteiligten akzeptable Umsetzung
des Rotationsprinzips praktisch schwierig, missten doch detaillierte Einsatzplane fir
die einzelnen Standgrdéssen und Sortimentskategorien erarbeitet werden. Drittens
kann mit dem Rotationsprinzip das Angebot auf dem Wochenmarkt nur beschrankt
gesteuert und den sich wandelnden Publikumsinteressen nicht hinreichend Rechnung
getragen werden, da die Marktstandplatze unter Umstanden auf mehrere Jahre hin-
aus vergeben werden missen, um allen geeigneten Bewerbern einen Standplatz zu
verschaffen. Zudem misste das Publikum einen regelmassigen Wechsel der Stand-
betreiber in Kauf nehmen.

Im Unterschied zum Rotationsprinzip ermdglicht ein Kriterienwettbewerb dem
Gemeinwesen, das Angebot und den Charakter des Marktes, insbesondere Sorti-
ment, Qualitdt und Herkunft der Produkte, entsprechend dem mutmasslichen Publi-
kumsinteresse zu steuern (Rz. 56). Das Gemeinwesen hat es dabei in der Hand, als
Grundlage der einzelnen Kriterien ein Leitbild zu entwerfen, das den gewlnschten
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Charakter des Marktes in allgemeiner Weise beschreibt. Von aussen betrachtet er-
scheint ein transparent durchgeflhrter Kriterienwettbewerb als faires Verfahren, das
bei den Beteiligten und dem Publikum mit Akzeptanz rechnen kann, da die Auswahl
der Bewerber nach sach- und leistungsbezogen Gesichtspunkten erfolgt. Fir die
Verwaltung sind die Konzeption eines Kriterienwettbewerbs sowie die Auswahl der
Bewerber gemass den Kriterien zwar mit relativ hohem Aufwand verbunden. Aller-
dings reduziert sich dieser Aufwand, wenn die Vergabe von Standplatzen nicht jedes
Jahr, sondern in einem Mehrjahresrhythmus erfolgt; ein solcher Mehrjahresrhythmus
ist schon aus Griinden des Vertrauensschutzes erforderlich (Rz. 69).

Ein Kriterienwettbewerb kann durch die Stadtverwaltung selber durchgefiihrt oder
auch extern an eine Jury oder eine private Vereinigung delegiert werden. Eine
Ubertragung der Vergabe an eine verwaltungsexterne Stelle hat das Gesetzmassig-
keitsprinzip zu beachten. Das bedeutet zum einen, dass die Ubertragung einer
Grundlage in einem formellen Gesetz, d.h. in einem Reglement der Stadt Luzern,
bedarf (Erfordernis der Normstufe)®*. Zum anderen miissen die Kriterien und deren
Gewichtung genligend prazise gefasst sein, damit die Auswahl der Bewerber in ob-
jektiv nachvollziehbarer Weise erfolgt. Zudem muss die Unabhangigkeit der externen
Vergabestelle von den potenziellen Bewerbern gewahrleistet sein. Aus diesem Grund
kommt eine Ubertragung der Vergabe von Marktstandplatzen an eine Vereinigung,
welche die bestehenden Marktfahrer reprasentiert, nicht in Frage. Hingegen ware die
Einsetzung einer unabhangigen Jury durchaus eine Option.

Fir die Auswahl von Marktstandplatzen lassen sich objektive, am mutmasslichen
Publikumsinteresse ausgerichtete Kriterien hinsichtlich Vielfalt und Qualitat des An-
gebots formulieren. Das Anciennitatsprinzip, die Versteigerung wie auch der Los-
entscheid fallen nur soweit in Betracht, als die Auswahl nach den definierten objekti-
ven Kriterien zu keinem Ergebnis flhrt und zwischen mehreren Bewerbern mithin
Gleichstand herrscht (Rz. 75 ff.). Diese Auswahlprinzipien sind somit nur in Kombina-
tion mit einem Kriterienwettbewerb und subsidiar zu diesem zulassig.

Mit Blick auf Konstellationen, in denen eine Auswahl nach objektiven Kriterien nicht
(mehr) méglich ist, ist danach zu differenzieren, ob zwischen bisherigen und neuen

8 Zum Erfordernis einer formellgesetzlichen Grundlage fiir die Ubertragung von Verwal-
tungsaufgaben an Dritte BGE 138 | 196 E. 4.4.3 S. 201 sowie § 14 Abs. 1 KV. — Die Er-
machtigung in Art. 5 Abs. 3 VNGOG reicht insofern nicht aus, um die Durchflhrung eines Kri-
terienwettbewerbs an Dritte zu Ubertragen.
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Bewerbern oder ausschliesslich zwischen neuen Bewerbern Gleichstand herrscht.
Soweit sich bisherige und neue Bewerber auf gleicher Hohe befinden, legt das
mutmassliche Publikumsinteresse an personeller Kontinuitadt auf dem Markt einen
Ruckgriff auf das Anciennitatsprinzip nahe (vgl. Rz. 75). Geht es um eine Auswahl
zwischen gleich guten neuen Bewerbern, spielt das erwahnte Publikumsinteresse
dagegen keine Rolle. In solchen Fallen erscheinen sowohl die Wartezeit als auch das
Los als faire Auswahlkriterien. DemgegenUber ist eine Versteigerung von Standplat-
zen zwischen neuen Bewerbern mit Nachteilen verbunden (vgl. Rz. 57 f.): Da Stand-
platze auf Wochenmarkten grundsatzlich nicht mit einem hohen wirtschaftlichen Er-
tragspotenzial verbunden sind, waren durch eine Versteigerung kaum relevante Ein-
kiinfte fur die Stadt zu erwarten. Abgesehen davon bestiinde die Gefahr, dass sich
die Produkte auf dem Wochenmarkt verteuern, wenn Bewerber die Versteigerungs-
summen auf die Preise lberwalzen. Zudem benachteiligen Versteigerungen Anbieter
mit geringen finanziellen Moglichkeiten, was auch in den Augen des Publikums als
ungerecht empfunden werden kann. Im Unterschied dazu sind die Kriterien der War-
tezeit (Anciennitatsprinzip) bzw. des Zufalls (Losentscheid) in formaler Hinsicht neut-
ral; sie wahren insofern die Chancengleichheit besser als Versteigerungen®.

Die sechste Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Im Fall eines
Nachfrageliberhangs lasst sich flir den Luzerner Wochenmarkt die Vergabe von
Standplatzen am besten in Form eines Kriterienwettbewerbs umsetzen. Der Kriteri-
enwettbewerb kann dabei durch die Stadtverwaltung selber oder durch eine unab-
hangige Jury durchgefiihrt werden. Ergibt sich aufgrund des Kriterienwettbewerbs ein
Gleichstand von alten und neuen Bewerbern, empfiehlt sich eine Auswahl aufgrund
des Anciennitatsprinzips; im Verhaltnis zwischen neuen Bewerbern mit gleich attrakti-
ven Angeboten bieten sich die Wartezeit oder das Los als Auswahlkriterien an.

# Losentscheide sind allerdings im Zusammenhang mit der Vergabe von Marronistanden auf
offentlichem Grund in der Stadt Luzern auf wenig Akzeptanz gestossen; vgl. den vom
Grossen Stadtrat Luzern an der Ratssitzung vom 24. September 2015 als Postulat iber-
wiesenen Bevolkerungsantrag Nr. 243 2012/2016 "Gegen die Verlosung von Marronistan-
den und -platzen in der Stadt Luzern".
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7. Ausschreibungspflicht fiir die Marktstandplatze

Die siebte Gutachtensfrage lautet: Missen die Standplatze am Luzerner Wochen-
markt lhrer Ansicht nach ausgeschrieben werden?

Wie vorne ausgefiihrt setzt die Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund
in einem offenen Verfahren zwingend eine 6ffentliche Ausschreibung voraus, ausser
wenn die bevorstehende Vergabe als allgemein bekannt vorausgesetzt werden kann
(Rz. 80 ff.). Soweit die Vergabe von Marktstandplatzen in einem bestimmten, fir je-
dermann ersichtlichen Rhythmus stattfindet, ist somit eine o6ffentliche Ausschrei-
bung nicht zwingend erforderlich. Entsprechend hat das Bundesgericht festgehal-
ten: "Bei regelmassig stattfindenden Marktveranstaltungen (wie Wochenmarkten) ist
es den an einem Standplatz interessierten Gewerbetreibenden zuzumuten, dass sie
sich bei den zustandigen Behorden rechtzeitig nach den Bewilligungsmodalitaten — so
u.a. auch dartiber, wann Gesuche um Jahresbewilligungen anhangig gemacht wer-

den miissen — erkundigen"®°.

Gemass dem zitierten Bundesgerichtsentscheid ist das Gemeinwesen zwar nicht
zwingend gehalten, die Vergabe von Marktstandplatzen offentlich auszuschreiben.
Das Gemeinwesen ist jedoch zwingend verpflichtet, Marktstandplatze in einem offe-
nen Verfahren zuzuteilen (Rz. 62 ff.). Das bedeutet, dass die Behérde zumindest auf
Anfrage von interessierten Bewerbern alle notwendigen Informationen zur Vergabe
(Kriterien und Verfahren der Vergabe) rechtzeitig Auskunft geben muss (Rz. 48). Die
Behorde hat mithin gegenilber potenziellen Betreibern von Marktstanden eine Aus-
kunftspflicht, jedoch keine Ausschreibungspflicht.

Fraglich ist, ob auf dem Binnenmarktgesetz eine Ausschreibungspflicht flr
Standplatze am Luzerner Wochenmarkt folgt. Die Ausschreibungspflicht gemass
Art. 2 Abs. 7 BGBM ist indessen — wenn Uberhaupt — nur dann auf die gesteigerte
Nutzung offentlicher Sachen anwendbar, wenn die Anbieter zur Ausiibung der wirt-
schaftlichen Téatigkeit darauf angewiesen sind (Rz. 82). Was den Betrieb von Markt-
stdnden auf oOffentlichem Grund betrifft, ist davon auszugehen, dass die Anbieter
grundsatzlich Uber zumutbare Ausweichmoglichkeiten verfliigen, um ihre Produkte zu
verkaufen und zu vertreiben (z.B. Direktverkauf ab Hof, Lieferung an Detailhandel,
Verkauf Uber das Internet). Dieser Umstand spricht gegen eine Anwendbarkeit von

8 BGer, Urteil 2C _660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 4.2 mit Verweis auf MOSER, 518.
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Art. 2 Abs. 7 BGBM und der darin verankerten Ausschreibungspflicht auf die Vergabe
von Marktstandplatzen.

Fir eine offentliche Ausschreibung der Vergabe von Marktstandplatzen sprechen
indessen Griinde der Verfahrensfairness. Mittels 6ffentlicher Ausschreibung kann
weitgehend sichergestellt werden, dass alle interessierten Bewerber rechtzeitig von
der geplanten Vergabe und den massgebenden Verfahrensregeln erfahren. Die Ge-
richte haben daraus jedoch bis anhin keine zwingende Ausschreibungspflicht abgelei-
tet.

Die siebte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Nach bisheriger
Rechtsprechung ist eine 6ffentliche Ausschreibung fiir die Vergabe von Marktstand-
platzen zwar moglich, jedoch nicht zwingend erforderlich. Zwingend ist hingegen die
Durchfiihrung eines offenen Verfahrens.

8. Umfang und Rhythmus der Vergabe von Marktstandplatzen

Die achte Gutachtensfrage lautet: Falls ja, missen samtliche Standplatze
ausgeschrieben werden? Oder genligt es den rechtlichen Anforderungen, jeweils die
durch Abgang freiwerdenden Platze auszuschreiben?

Wie die Ausfiihrungen zu Frage 7 ergeben haben, missen die Standplatze am
Luzerner Wochenmarkt zwar nicht 6ffentlich ausgeschrieben, jedoch in einem offenen
Verfahren vergeben werden (Rz. 98). Das bedeutet, dass jeder interessierte Anbieter
die Moglichkeit haben muss, sich um einen Standplatz zu bewerben (Rz. 47). Dies gilt
in Bezug auf samtliche Standplatze auf dem Wochenmarkt. Es ware mit der Wirt-
schaftsfreiheit und den Verfahrensgrundrechten nicht vereinbar, einzelne Standplatze
vom offenen Vergabeverfahren auszunehmen (Rz. 62 ff.). Ebenso ware es unzulas-
sig, jeweils nur die durch Abgang freiwerdenden Platze neu zu vergeben. Dies wirde
auf das Anciennitatsprinzip hinauslaufen, welches den rechtlichen Anforderungen
nicht gentigt (Rz. 68 ff.). Dabei ware es auch rechtswidrig, das Anciennitatsprinzip nur
fur einzelne Standplatze zur Anwendung zu bringen.

Das Gesagte bedeutet jedoch nicht, dass alle Marktstandplatze gleichzeitig vergeben
werden missen. Es ist denkbar, auf dem Wochenmarkt einzelne Lose zu bilden,
welche zu unterschiedlichen Zeitpunkten neu vergeben werden. Die Lose kdnnten
nach Standort, Grosse oder Sortiment der Marktstdnde festgelegt werden. Solange
bei Ablauf der Bewilligungen ein offenes Vergabeverfahren erfolgt, ware ein solches
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(gestaffeltes) Vorgehen zulassig und mit der Wirtschaftsfreiheit und dem Anspruch
auf rechtliches Gehor vereinbar.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, in welchem Rhythmus die Vergabe
der Standplatze bzw. der einzelnen Lose zu erfolgen hat. Der Vergaberhythmus
hangt von der Dauer der Bewilligung fiir den gesteigerten Gemeingebrauch ab.
In der Stadt Luzern werden die Bewilligungen, abgesehen von den Temporarbewilli-
gungen, gegenwartig fur die Dauer von einem Jahr vergeben®. Es fragt sich, ob die-
se relativ kurze Bewilligungsdauer rechtskonform bzw. zweckmassig ist, wenn die
Bewilligungen nicht — wie nach bisheriger Praxis — gemass dem Anciennitatsprinzip
grundsatzlich automatisch erneuert, sondern in einem offenen Verfahren jeweils neu
vergeben werden.

Bei der Ausgestaltung der Bewilligungsdauer sind zwei Interessenspositionen zu
berlicksichtigen: Zum einen spricht der Vertrauensschutz der bisherigen Standplatz-
betreiber flr eine langere Bewilligungsdauer; gerade weil aus dem Vertrauensschutz
kein Anspruch auf Erneuerung von Bewilligungen fir gesteigerten Gemeingebrauch
folgt, ist die Laufzeit solcher Bewilligungen so zu bemessen, dass sich die fragliche
Tatigkeit in Anbetracht der dafiir erforderlichen Investitionen und Dispositionen wirt-
schaftlich lohnen kann (Rz. 69). Zum anderen verlangt der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Konkurrenten, dass die Chancen potenzieller Anbieter, in den Markt
hineinzukommen, gewahrt bleiben. Dies verlangt eine zeitliche Befristung der Bewiilli-
gungen fir gesteigerten Gemeingebrauch. Unbefristete Bewilligungen wirden dem-
gegenuber das Gleichbehandlungsgebot aushéhlen und waren somit unzulassig; die
Rucksichtnahme auf bisherige Bewilligungsinhaber darf nicht dazu fiihren, dass der
Ausschluss anderer Konkurrenten auf unabsehbare Zeit hinaus von der Bewilligungs-
behdrde zementiert wird®’. Im Ubrigen wiirde sich das Gemeinwesen durch das Ein-
raumen "ewiger" Nutzungsrechte in unzulassiger Weise seiner Hoheit entaussern®®.

Zur Bestimmung einer Bewilligungsdauer, die den erwahnten Interessenspositionen
hinreichend Rechnung tragt, ist ein Vergleich mit der Luzerner Praxis in dhnlichen
Bereichen hilfreich. So befand das Kantonsgericht Luzern in Bezug auf die Bewilli-

8 vgl. Verwaltungsgericht Luzern, Urteil V 11 93 vom 3. August 2011, E. 7a.

¥ BGE 108 la 135 E. 5a S. 139.

8 BGer, Urteil 2P.315/2005 vom 18. Mai 2006, E. 3.3 mit weiteren Hinweisen: Verwaltungs-
gericht Luzern, Urteil P 03 1 vom 28. September 2005 (LGVE 2006 Il Nr. 39), E. 5g; Kan-
tonsgericht Luzern, Urteil 7R 14 2 vom 17. Juni 2015, E. 9.2. — Art. 4 Abs. 3 RN6G verlangt
ebenfalls, dass Bewilligungen fur gesteigerten Gemeingebrauch befristet werden.
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gung fir das Aufstellen von Marronistanden angesichts der konkreten Verhaltnisse
des betroffenen Gewerbes, dass eine auf drei Saisons beschrankte Bewilligungsdau-
er nicht zu beanstanden sei®®. In Bezug auf Taxibetriebsbewilligungen kam das
Kantonsgericht Luzern angesichts der Tatsache, dass Investitionen der Taxibetriebe
in ihre Fahrzeuge nach drei Jahren amortisiert sein dirften, zum Schluss, dass eine
Befristung der Bewilligungen auf fiinf Jahre verhaltnismassig ist™.

Das blosse Betreiben eines Marktstandplatzes als solches dirfte nicht sehr
kostenintensiv sein. Es ist jedoch zu berlicksichtigen, dass die Standbetreiber neben
der Bewilligung und der eigentlichen Standinfrastruktur eine entsprechende Logistik
bendtigen, allenfalls Personal einstellen und Vertrage mit Zulieferern abschliessen
massen. Im Fall des sehr heterogen strukturierten Luzerner Wochenmarktes ist da-
von auszugehen, dass bei kleineren Standbetreibern der Investitionsaufwand bzw.
die Amortisationsdauer in etwa ahnlich wie bei einem Marronistand sein dirften, an-
gesichts des nicht-saisonalen Betriebs teilweise sogar geringer. Bei grosseren Stand-
betreibern mit logistisch und organisatorisch komplexeren Geschaftsmodellen dirfte
von einem grosseren Investitionsaufwand und entsprechend von einer langeren
Amortisationsdauer auszugehen sein. Gestitzt auf diese Sachverhaltsannahmen, die
im Einzelnen von den zustandigen Behoérden zu verifizieren sind, erscheint insgesamt
eine Bewilligungsdauer von drei bis héchstens fiinf Jahren als vertretbar. Dies wiirde
samtlichen Marktteilnehmenden eine gewisse Planungs- und Investitionssicherheit
bieten. Weitere Differenzierungen der Bewilligungsdauer nach den getéatigten Investi-
tionen und der voraussichtlichen Amortisationsdauer waren zwar sachlich ange-
bracht, aber kaum praktikabel. Eine gewisse Typisierung erscheint nicht zuletzt auch
zur Einddmmung des Verwaltungsaufwandes unumgénglich®'.

Die achte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Auf dem Wochen-
markt missen sdmtliche Standplatze regelméssig in einem offenen Verfahren neu
vergeben werden. Dabei kdnnen einzelne Lose nach Standort, Grosse oder Sortiment
der Marktstande gebildet und zu unterschiedlichen Zeitpunkten vergeben werden. Die
Bewilligungen fir Standplatze sind zu befristen, wobei zur Wahrung des Vertrauens-
schutzes der Bewilligungsinhaber und der Chancengleichheit der Konkurrenten eine
Dauer von drei bis finf Jahren als angemessen erscheint. Der Rhythmus der Stand-
platzvergabe hat sich an der Bewilligungsdauer auszurichten.

8 Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 163 vom 21. Juli 2014, E. 5.2.4.
% vgl. Kantonsgericht Luzern, Urteil 7R 14 2 vom 17. Juni 2015, E. 9.2.
" Dazu OEscH, 87 ff.

Seite 42 | 58

UNIVERSITAT
LUZERN



107

108

109

110

111

Bernhard Riitsche
Vergabe von Standpldtzen am Luzerner Wochenmarkt

9. Modalitaten der Bewerbung

Die neunte Gutachtensfrage lautet: Ist es rechtlich zulassig, nur die neuen
Wochenmarktteilnehmenden dem ausfiihrlichen Auswahlverfahren zu unterwerfen,
wie es fir die offentliche Ausschreibung entworfen worden ist, die Bisherigen jedoch
jeweils fir ihre neue Jahresbewilligung lediglich die Personalien und Angaben zum
Warenangebot ausfillen zu lassen?

Eine Praxis, wonach die bisherigen Standplatzbetreiber fiir die Erneuerung ihrer
Bewilligungen lediglich die Personalien angeben und Auskunft zum Warenangebot
erteilen mussen, lauft auf eine automatische Erteilung von Bewilligungen fiir be-
stimmte Bewerber — d.h. auf ein geschlossenes Vergabeverfahren — hinaus. Eine
solche, bisherige Standplatzbetreiber systematisch privilegierende Vergabepraxis
wirde dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat und dem Gleichbehandlungsgebot
sowie den Verfahrensgrundrechten potenzieller Bewerber zuwiderlaufen (zur Unzu-
Iassigkeit geschlossener Verfahren Rz. 62 ff.).

Die neunte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Es ist rechtlich
unzuldssig, nur die neuen Bewerber dem ausfiihrlichen Auswahlverfahren zu unter-
werfen und die bisherigen Standplatzbetreiber davon auszunehmen.

10. Alternativen zu einer offentlichen Ausschreibung

Die zehnte Gutachtensfrage lautet: Gibt es neben der Perimeter-Erweiterung
Méglichkeiten, abgewandelte Verfahren oder besteht Ermessensspielraum, um eine
offentliche Ausschreibung zu verhindern oder zumindest ihre Konsequenzen fiir den
bewahrten Wochenmarkt moéglichst gering zu halten, ohne mit den verfassungsrecht-
lichen und gesetzlichen Grundlagen in Konflikt zu geraten? Stellt die Alternativskizze
eines zweistufigen, die bestehenden Marktpartner bevorzugenden, flir interessierte
Bewerber jedoch inhaltlich identischen Qualifikationsverfahrens (Zuschlags- und Eig-
nungskriterien) einen gangbaren Weg dar?

Rechtliche Mdglichkeiten, eine offene Vergabe von Standplatzen bei Erneuerung der
Bewilligungen zu vermeiden, gibt es nicht (Rz. 62 ff.). Ebenso wenig ist das Ancienni-
tatsprinzip als primares Auswahlprinzip mit Ubergeordnetem Recht vereinbar
(Rz. 68 ff.). Die Konsequenzen einer offenen Zuteilung von Standplatzen fir den be-
wahrten Wochenmarkt lassen sich nur indirekt durch entsprechende Ausgestaltung
der Vergabekriterien abmildern. Das Gemeinwesen hat die Mdglichkeit, die Ange-

Seite 43 | 58

UNIVERSITAT
LUZERN



112

113

114

Bernhard Riitsche
Vergabe von Standpldtzen am Luzerner Wochenmarkt

botsstruktur auf &ffentlichem Grund, beispielsweise auf der Grundlage eines Markt-
leitbildes, mit Blick auf das mutmassliche Publikumsinteresse zu steuern. Es steht
dem Gemeinwesen namentlich frei zu bestimmen, welche Produkte in welchem Aus-
mass und welcher Verteilung angeboten werden sollen. Ebenso kann das Gemein-
wesen bestimmte Produktionsstandorte (z.B. lokale oder regionale Produktion) oder
Produktionsweisen (z.B. Bioproduktion, umweltfreundliche und tierschonende Produk-
tion etc.) bei den Vergabekriterien beriicksichtigen, soweit ein sachlicher Zusammen-
hang zum Publikumsinteresse besteht (Rz. 88). Mit dem Gleichbehandlungsgrund-
satz unvereinbar ist jedoch eine Bevorzugung bestimmter Standplatzbetreiber an
sich, nur weil sie bereits bisher auf dem Markt waren; die Vergabekriterien missen
sach- und leistungsbezogen ausgestaltet sein (Rz. 71). Erst wenn eine Vergabe nach
solchen objektiven Kriterien zu keinem Ergebnis fiihrt, kbnnen die Standplatze mit
Blick auf das mutmassliche Publikumsinteresse an personeller Kontinuitat im Sinne
des Anciennitatsprinzips weiterhin den bisherigen Standplatzbetreibern zugeteilt wer-
den (Rz. 75).

Die zehnte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Eine Mdglichkeit, die
Konsequenzen fir den bewahrten Wochenmarkt auf rechtskonforme Weise mdéglichst
gering zu halten, besteht — neben einer Erhéhung der Kapazitdten — darin, die Verga-
bekriterien entsprechend dem mutmasslichen Publikumsinteresse auszugestalten
und auf diese Weise das Angebot und den Charakter des Marktes zu steuern. Unzu-
lassig ware es jedoch, die Standplatze ohne Kriterienwettbewerb im Sinne des Anci-
ennitatsprinzips an bisherige Standplatzbetreiber zu vergeben.

11. Rechtliche Risiken einer Fortfuhrung der bisherigen Praxis

Die elfte Gutachtensfrage lautet: Welches Risiko geht die Stadt Luzern ein, wenn
sie die Standplatze am Luzerner Wochenmarkt weiterhin nach dem heutigen System
vergibt?

Das Verwaltungsgericht Luzern hat in seinem Urteil vom 3. August 2011 zum
Luzerner Wochenmarkt ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es sich bei der jetzi-
gen Vergabepraxis um einen voriibergehenden Zustand handelt, und deutlich ge-
macht, dass die Bewilligungsbehoérde ein allfalliges erneutes Gesuch der Beschwer-
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defiihrerin nach den Vorgaben des Gerichts zu priifen haben wird®. Das Bundesge-
richt hat die Erwagungen der Vorinstanz bestatigt und ausdricklich festgestellt, dass
"das Verwaltungsgericht durch seine Anordnungen fiir die kiinftigen Perioden Vorsor-
ge fir eine rechtsgleiche und wettbewerbsneutrale Behandlung der Gesuchsteller
getroffen" hat™.

Vor diesem Hintergrund ist das Risiko, dass erneute Beschwerden abgewiesener
Standplatzbewerber vom Kantonsgericht und spater vom Bundesgericht gutgeheis-
sen werden, als sehr gross einzustufen. Dies hatte fir die Stadt Luzern auch zur Fol-
ge, dass sie die anfallenden Verfahrenskosten, d.h. die amtlichen Kosten und allfalli-
ge Parteientschadigungen, tragen miisste®.

Auf institutioneller Ebene ware zudem eine Aufsichtsbeschwerde gegen die
kommunalen Behérden wegen unberechtigten Verweigerns oder Verzdgerns einer
Amtshandlung denkbar (§ 180 Abs. 2 lit. b VRG)®. Beschwerdeberechtigt waren all
jene, die in ihren persdnlichen, schiitzenswerten Interessen beeintrachtigt sind (§ 182
VRG), wobei die Aufsichtsbeschwerde gegenliber Entscheiden, die sich durch ein
Rechtsmittel anfechten lassen, unzuldssig ist (§ 181 Abs. 1 VRG). Die fiir die Be-
schwerde zustandige kantonale Aufsichtsbehorde kénnte der Beschwerdebeklagten
bei grobem Verschulden die Verfahrenskosten und eine Ordnungsbusse bis zu CHF
2'000 auferlegen (§ 186 f. VRG).

Ein aufsichtsrechtliches Einschreiten des Kantons gegenlber den kommunalen
Behorden ware auch gestiitzt auf Art. 70 Abs. 1 BGG denkbar, wonach bundesge-
richtliche Beschwerdeentscheide von den Kantonen in gleicher Weise vollstreckt wer-
den mussen wie die rechtskraftigen Urteile ihrer eigenen Gerichte. Bei mangelhafter
Vollstreckung durch den Kanton ware eine Beschwerde an den Bundesrat moglich,
welcher die erforderlichen aufsichtsrechtlichen Massnahmen treffen misste (Art. 70
Abs. 4 BGG).

92 Verwaltungsgericht, Urteil V 11 93 vom 3. August 2011, E. 8b mit Verweis auf E. 7.

% BGer, Urteil 2C_660/2011, E. 4.2.

% vVgl. § 198 Abs. 1 lit. ¢, § 199 Abs. 3 und § 201 Abs. 2 VRG.

% Der Regierungsrat des Kantons Luzern hatte bereits am 20. August 2013 eine Aufsichtsbe-
schwerde gegen den Stadtrat Luzern betreffend die Vergabepraxis am Wochenmarkt zu
beurteilen. Der Regierungsrat legte dabei dem Stadtrat nahe, das Projekt zur Ausschrei-
bung des Luzerner Wochenmarkts ohne weitere Verzdgerung an die Hand zu nehmen.
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Die elfte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Falls die Stadt Luzern
die Standplatze am Luzerner Wochenmarkt weiterhin nach dem heutigen System
vergibt, geht sie ein hohes Risiko ein, dass Beschwerden betroffener Personen an die
zustandigen Gerichte und Aufsichtsbehdrden gutgeheissen werden.

12. Privilegierung der bisherigen Wochenmarktteilnehmenden

Die zwolfte Gutachtensfrage lautet: Lasst es sich vor dem Gebot der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen rechtfertigen, ihre Standplatze an den besseren Lagen
den immer selben, traditionell verankerten, bewahrten Wochenmarktteiinehmenden
zu belassen und neuen die Platze an den weniger attraktiven Orten zuzuteilen?

Eine systematische Zuteilung von weniger attraktiven Marktstandplatzen an die
neuen Bewerber kdme einer wettbewerbsverzerrenden Ungleichbehandlung di-
rekter Konkurrenten gleich, ohne dass daflir gewichtige offentliche Interessen er-
kennbar sind (vgl. Rz. 16). Eine solche Praxis wurde folglich gegen den Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitat und das Gleichbehandlungsgebot verstossen.

Die zwolfte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Es ware rechtlich
unzulassig, die Standplatze an den besseren Lagen den bisherigen Standplatzbetrei-
bern zu belassen und neuen Bewerbern die Platze an den weniger attraktiven Orten
zuzuteilen.

13. Konsequenzen einer Rechtsverzogerung oder Rechtsverweige-
rung

Die dreizehnte Gutachtensfrage lautet: Falls zu Frage 11 Rechtsverzégerung oder
gar Rechtsverweigerung angenommen werden muss, welche Konsequenzen hatte
dies fur die Stadt Luzern?

Es besteht kein Zweifel daran, dass die Stadt Luzern verpflichtet ist, die rechtskrafti-
gen Urteile des Verwaltungsgerichts (heute Kantonsgericht) und des Bundesgerichts
umzusetzen (Rz. 114 ff.). Wirde die Bewilligungsbehérde der Stadt Luzern die
Standplatze am Luzerner Wochenmarkt auch kiinftig nach dem bisherigen System
vergeben, kame dies einer Missachtung von Gerichtsurteilen gleich. Damit wiirden
die stadtischen Behdrden nicht nur gegen den Grundsatz verstossen, dass Gemein-
den an das ubergeordnete Recht von Bund und Kantonen gebunden sind, sondern
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auch gegen das Prinzip, wonach Gerichtsurteile fir die betroffenen Parteien und Vo-
rinstanzen verbindlich sind und volltreckt werden miissen®.

Auf kantonaler Ebene (iben der Regierungsrat sowie die von ihm bezeichneten
Dienststellen die Aufsicht Uber die Gemeinden aus (§ 104 GG). Der Regierungsrat
kann die vom Gemeindegesetz bezeichneten aufsichtsrechtlichen Massnahmen er-
greifen, wenn eine Gemeinde die Mindestanforderungen nicht erfillt (§ 103 GG). Zu
den Mindestanforderungen gehéren u.a. "rechtsstaatlich und verwaltungstechnisch
korrekte Verwaltungsablaufe" (§ 5 Abs. 2 lit. b GG). Eine Missachtung von verbindli-
chen Gerichtsurteilen durch eine Gemeinde ist als rechtsstaatlich nicht korrekter Ver-
waltungsablauf im Sinne dieser Bestimmung zu qualifizieren und kann damit auf-
sichtsrechtliche Massnahmen durch den Regierungsrat nach sich ziehen. Zu solchen
Massnahmen gehdren neben Weisungen an ein Gemeindeorgan die ersatzweise
Anordnung eines Beschlusses oder einer Handlung eines Gemeindeorgans, die
Amtsenthebung sowie, als ultima ratio, der Entzug der Selbstverwaltung und die Ein-
setzung einer kantonalen Verwaltung, deren Aufgaben vom Regierungsrat umschrie-
ben werden (§ 103 Abs. 2 GG). Im Sinne der Verhaltnismassigkeit waren solche
Massnahmen vorgangig anzudrohen und mit einer angemessenen Erflllungsfrist zu
verbinden.

Auf Bundesebene sorgt der Bundesrat flir die Einhaltung des Bundesrechts und trifft
die dafir erforderlichen Massnahmen (Art. 186 Abs. 4 BV). Insbesondere ist der Bun-
desrat fur die Vollstreckung von Urteilen richterlicher Behérden des Bundes zustandig
(Art. 182 Abs. 2 BV, Art. 70 Abs. 4 BGG). Unterlasst es ein Kanton, ein Urteil des
Bundesgerichts zu vollstrecken, kann der Bundesrat dies beanstanden. Zwangsmas-
snahmen zur Durchsetzung des Bundesrechts gegeniliber Kantonen (sog. Bundes-
exekution) sind theoretisch méglich, jedoch in der Praxis kaum je erforderlich®”. Der
Bundesrat wirde sich wohl darauf beschranken, den Regierungsrat des Kantons Lu-
zern anzumahnen, sollte dieser seine Aufsichtspflichten nicht wahrnehmen.

Die dreizehnte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Im Fall einer
Rechtsverzégerung oder Rechtsverweigerung drohen der Stadt Luzern aufsichts-
rechtliche Zwangsmassnahmen seitens des Regierungsrats.

% vgl. nur Art. 70 Abs. 1 BGG, wonach bundesgerichtliche Beschwerdeentscheide in gleicher

Weise vollstreckt werden missen wie rechtskraftige kantonale Urteile. Sodann namentlich
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 1702 ff.

HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 1226, insbesondere 1237, wonach der Bund, soweit ersicht-
lich, noch nie zur Ersatzvornahme greifen musste.

97
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14. Ausschreibungen fiir unterschiedliche Nutzungsarten

Die vierzehnte Gutachtensfrage lautet: Gestiitzt auf das neue Reglement Uber das
Taxiwesen werden kulnftig die Nutzungsrechte fir die Standplatze auf 6ffentlichem
Grund offentlich ausgeschrieben. Lasst es sich unter dem Gesichtspunkt der Gleich-
behandlung rechtfertigen, nur gewisse Nutzende von offentlichem Grund zu wirt-
schaftlichen Zwecken einer 6ffentlichen Ausschreibung "auszusetzen”, andere hinge-
gen damit zu "verschonen"?

Jede Nutzung von &ffentlichem Grund zu wirtschaftlichen Zwecken, ob es nun um
Standplatze fir den Wochenmarkt oder das Taxigewerbe geht, ist rechtlich gesondert
zu beurteilen. Weder aus der Wirtschaftsfreiheit noch aus anderen Verfassungsga-
rantien folgt ein Gebot, verschiedene Nutzungsarten in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht gleich zu behandeln. Dies umso mehr, als Standplatzbetreiber auf Wochenmark-
ten und Taxifahrer in unterschiedlichen Markten tatig und somit keine (direkten) Kon-
kurrenten sind. Die Tatsache, dass Taxibetriebsbewilligungen nach geltendem Recht
der Stadt Luzern alle flinf Jahre 6ffentlich ausgeschrieben werden missen®, ist fir
die Frage, ob Standplatze am Luzerner Wochenmarkt auszuschreiben sind, rechtlich
somit nicht von Bedeutung.

Die vierzehnte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Die verschiede-
nen Arten der Nutzung von &ffentlichem Grund zu wirtschaftlichen Zwecken — insbe-
sondere der Betrieb von Marktstanden und die Auslibung des Taxigewerbes — sind
rechtlich gesondert zu beurteilen; es gibt kein Gebot, verschiedene Nutzungsarten in
Bezug auf die Frage der Ausschreibung gleich zu behandeln.

% Art. 5 des Reglements vom 25. September 2014 {iber das Taxiwesen der Stadt Luzern (Nr.
6.2.1.1.1).
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15. Vergleich mit Marktordnungen anderer Gemeinden

Die funftzehnte Gutachtensfrage lautet: Andere Gemeinden in der Schweiz kénnen
eine Bewilligung verweigern, wenn die Platzverhéltnisse eine zusatzliche Belegung
nicht zulassen, und basieren den Marktbetrieb bei gleichwertigen Marktstanden nach
dem Wartelistenprinzip. Das Interesse muss jedes Jahr erneuert werden. Inwieweit
stellen diese pragmatisch ausgerichteten Grundlagen eine gesetzeskonforme Alterna-
tive zum geforderten "offenen Verfahren" dar?

Die Marktordnungen bestimmter anderer Gemeinden sehen wie die Stadt Luzern vor,
dass die Teilnahme an Markten als Standplatzbetreiber bewilligungspflichtig ist. Die
Bewilligungen werden in der Regel fiir eine Saison oder fir den betreffenden Markt-
tag erteilt. Sie sind persénlich und nicht Gbertragbar. Bewilligungen von bestehenden
Standplatzinhabern werden erneuert, sofern keine Verweigerungsgriinde gegeben
sind und die Ortlichkeit weiterhin zur Verfligung steht. Verweigerungsgriinde sind
namentlich dann gegeben, wenn der Bewerber keine Gewahr flir eine vorschriftsge-
masse Markttatigkeit bietet, die Platzverhaltnisse eine zusatzliche Belegung nicht
zulassen oder der Bewerber wahrend der vergangenen Saison an mehr als der Halfte
der Markttage dem Markt ferngeblieben ist. In Marktordnungen anderer Gemeinden
sind zudem die Kriterien fiir die Zuteilung von Standplatzen geregelt. Demnach ist
vorausgesetzt, dass der Bewerber Gewabhr fiir eine ordnungsgemasse Geschaftsfiih-
rung bietet und das Marktangebot geeignet ist, die Marktattraktivitat fliir das Publikum
zu férdern, etwa dank regionaler und biologischer Produkte. Bei gleichwertigen
Marktsténden wird das Wartelistenprinzip angewendet.

Fir den Fall, dass mehr vergleichbare Gesuche vorliegen als Standplatze zur
Verfiigung stehen, sehen andere Marktordnungen vor, dass die Bewilligungsbehor-
de eine Warteliste flihrt. Neben dem Zeitpunkt des Gesuchseingangs sind dabei die
Platzverhaltnisse sowie ein ausgewogenes Warensortiment zu beachten. In der An-
meldung fiir die Warteliste sind zusatzlich zur Sortimentskategorie und Standplatz-
grosse die verschiedenen gewlnschten Marktstandorte anzugeben. Das Interesse,
auf einer Warteliste eingetragen zu werden, muss jedes Jahr erneuert werden. Dar-
Uber hinaus findet sich die Regel, dass im Rahmen einer Betriebsnachfolge auf Ge-
such hin die Bewilligung an ein anderes Familienmitglied oder eine langjahrig ange-
stellte Person ausgestellt werden kann.

Gemass den dargestellten Regelungen in den Marktordnungen anderer Gemeinden
erfolgt bei einem Nachfragelberhang die Erteilung von Bewilligungen fiir Marktstand-
platze nach dem Anciennitatsprinzip. Das Anciennitatsprinzip kommt dabei in zwei-
facher Hinsicht zum Tragen: zum einen im Verhaltnis zwischen bisherigen Stand-
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platzbetreibern und aussenstehenden Bewerbern (Grundsatz des Status quo: Erneu-
erung der Bewilligung, sofern keine Verweigerungsgriinde gegeben sind und die Ort-
lichkeit weiterhin zur Verfligung steht), zum einen als subsidiares Auswahlkriterium im
Verhaltnis zwischen aussenstehenden Bewerbern mit gleich attraktivem Angebot
(Wartelistenprinzip). Der Grundsatz des Status quo bedeutet, dass aussenstehende
Bewerber keine Chance auf Zuteilung eines Standplatzes haben, solange bei gleich-
bleibendem Platzangebot bisherige Bewilligungsinhaber nicht auf ihre Standplatze
verzichten bzw. ihnen die Bewilligung nicht ausnahmsweise verweigert wird. Im Er-
gebnis flihrt dies zu einer systematischen Bevorzugung der bisherigen Bewilligungs-
inhaber und ist deshalb mit der Wirtschaftsfreiheit nicht vereinbar (Rz. 68 ff). Hinge-
gen ist es zulassig, im Verhaltnis zwischen gleichwertigen Neubewerbern das Warte-
listenprinzip als subsidiares Auswahlkriterium anzuwenden (Rz. 75, 91).

Die fiinfzehnte Gutachtensfrage ist somit wie folgt zu beantworten: Nach den
Marktordnungen anderer Gemeinden erfolgt die Vergabe von Marktstandplatzen im
Verhaltnis zwischen bisherigen Standplatzbetreibern und aussenstehenden Bewer-
bern nach dem Anciennitatsprinzip; dies ist mit der Wirtschaftsfreiheit nicht vereinbar.
Hingegen ist das von anderen Marktordnungen vorgesehene Wartelistenprinzip im
Verhaltnis zwischen gleichwertigen Neubewerbern zulassig.
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16. Ergebnisse

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen sind die Gutachtensfragen wie folgt zu
beantworten:

Frage 1: Die Stadt Luzern hat bei der Vergabe von Standplatzen auf 6ffent-
lichem Grund im Rahmen des gesteigerten Gemeingebrauchs zu wirtschaft-
lichen Zwecken die aus der Wirtschaftsfreineit, dem rechtlichen Gehor, dem
Binnenmarktgesetz sowie den kantonalen und kommunalen Rechtsgrundla-
gen fliessenden Grundsatze zu beachten. Im Zentrum stehen die Grundsat-
ze der Wettbewerbsneutralitat und der Gleichbehandlung von Konkurrenten,
welche ein offenes und transparentes, nach sachlichen Kriterien durchge-
fihrtes Vergabeverfahren verlangen. Dasselbe lasst sich aus dem Anspruch
auf rechtliches Gehor ableiten, auf welchen sich alle von einem Verfahren
betroffenen Personen berufen kdnnen. Sodann sprechen gute Griinde dafir,
die im Binnenmarktgesetz verankerte Ausschreibungspflicht auf die Vergabe
von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund anzuwenden, sofern Private
zur Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit auf diese Nutzungsrechte an-
gewiesen sind.

Frage 2: Die beiden Urteile des Kantonsgerichts Luzern sowie das Bundes-
gerichtsurteil betreffend die Vergabe von Standplatzen auf offentlichem
Grund haben fir die Stadt Luzern und andere Gemeinden zentrale Bedeu-
tung. Die von den Gerichten entwickelten Vergabegrundsatze sind aufgrund
ihres allgemeinen Charakters auf weitere Sachverhalte tbertragbar und da-
mit fiir die Vergabe von Standplatzen auf dem Luzerner Wochenmarkt rich-
tungsweisend. Der Stadt Luzern und anderen Gemeinden steht es nicht zu,
ausserhalb der ihnen eingeraumten Beurteilungs- und Ermessensspielrau-
me von diesen Gerichtsurteilen abzuweichen.

Frage 3: Einem Nachfrageliberhang nach &éffentlichem Grund zu wirtschaft-
lichen Zwecken kann entweder mittels Erhdhung der vorhandenen Kapazita-
ten oder durch Auswahl der interessierten Bewerber begegnet werden. Bei
der Auswahl der Bewerber hat das Gemeinwesen unterschiedliche 6ffentli-
che und private Interessen zu beachten und gegeneinander abzuwagen.
Das Gemeinwesen verfiigt dabei Uber einen grossen Ermessenspielraum.
Zu den involvierten Interessen gehort insbesondere das mutmassliche Pub-
likumsinteresse, das dem Gemeinwesen eine gewisse, an der Nachfrage
orientierte Steuerung des Angebots auf 6ffentlichem Grund erlaubt. Was das
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Verfahren betrifft, ist zwischen offenen und geschlossenen Verfahren zu un-
terscheiden. Bei den offenen Verfahren sind folgende Auswahlprinzipien
denkbar: Windhundprinzip, Anciennitatsprinzip, Rotationsprinzip, Kriterien-
wettbewerb, Versteigerung sowie Losentscheid.

— Frage 4: Geschlossene Verfahren sind im Fall eines (potenziellen) Nachfra-
geliberhangs fir die Vergabe von Marktstandplatzen rechtswidrig. Was offe-
ne Verfahren betrifft, ist es rechtswidrig, Standplatze primar nach dem
Windhundprinzip oder Anciennitatsprinzip zu vergeben. Mit ibergeordnetem
Recht vereinbar sind hingegen die Vergabe nach dem Rotationsprinzip und
der Kriterienwettbewerb. Fir den Fall, dass aufgrund eines Kriterienwettbe-
werbs wegen Gleichstands von Bewerbern keine Auswahl getroffen werden
kann, kdnnen das Anciennitatsprinzip, Versteigerungen sowie Losentschei-
de als sekundare Auswahlprinzipien zur Anwendung kommen. Vorausge-
setzt ist dabei, dass der Kriterienkatalog geniigend breit und differenziert ist,
damit neue Bewerber eine reale Chance auf einen Markteintritt haben.

— Frage 5: Die Vergabe von Nutzungsrechten auf 6ffentlichem Grund in einem
offenen Verfahren setzt in der Regel zwingend eine o6ffentliche Ausschrei-
bung voraus. Eine Ausnahme von der 6ffentlichen Ausschreibung kann dann
gemacht werden, wenn — wie bei regelmassig wiederkehrenden Veranstal-
tungen — die bevorstehende Vergabe als allgemein bekannt vorausgesetzt
werden kann. Vorbehalten bleibt die Ausschreibungspflicht nach Binnen-
marktgesetz.

— Frage 6: Im Fall eines Nachfrageliberhangs lasst sich fir den Luzerner Wo-
chenmarkt die Vergabe von Standplatzen am besten in Form eines Kiriteri-
enwettbewerbs umsetzen. Der Kriterienwettbewerb kann dabei durch die
Stadtverwaltung selber oder durch eine unabhangige Jury durchgefihrt wer-
den. Ergibt sich aufgrund des Kriterienwettbewerbs ein Gleichstand von al-
ten und neuen Bewerbern, empfiehlt sich eine Auswahl aufgrund des Anci-
ennitatsprinzips; im Verhaltnis zwischen neuen Bewerbern mit gleich attrak-
tiven Angeboten bieten sich die Wartezeit oder das Los als Auswabhlkriterien
an.

— Frage 7: Nach bisheriger Rechtsprechung ist eine 6ffentliche Ausschreibung
fur die Vergabe von Marktstandplatzen zwar madglich, jedoch nicht zwingend
erforderlich. Zwingend ist hingegen die Durchfilhrung eines offenen Verfah-
rens.
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—  Frage 8: Auf dem Wochenmarkt missen samtliche Standplatze regelmassig
in einem offenen Verfahren neu vergeben werden. Dabei kénnen einzelne
Lose nach Standort, Grosse oder Sortiment der Marktstande gebildet und zu
unterschiedlichen Zeitpunkten vergeben werden. Die Bewilligungen fir
Standplatze sind zu befristen, wobei zur Wahrung des Vertrauensschutzes
der Bewilligungsinhaber und der Chancengleichheit der Konkurrenten eine
Dauer von drei bis flnf Jahren als angemessen erscheint. Der Rhythmus der
Standplatzvergabe hat sich an der Bewilligungsdauer auszurichten.

— Frage 9: Es ist rechtlich unzulassig, nur die neuen Bewerber dem ausflihrli-
chen Auswahlverfahren zu unterwerfen und die bisherigen Standplatzbetrei-
ber davon auszunehmen.

— Frage 10: Eine Moglichkeit, die Konsequenzen fir den bewahrten Wochen-
markt auf rechtskonforme Weise mdglichst gering zu halten, besteht — ne-
ben einer Erhdhung der Kapazitaten — darin, die Vergabekriterien entspre-
chend dem mutmasslichen Publikumsinteresse auszugestalten und auf die-
se Weise das Angebot und den Charakter des Marktes zu steuern. Unzulas-
sig ware es jedoch, die Standplatze ohne Kriterienwettbewerb im Sinne des
Anciennitatsprinzips an bisherige Standplatzbetreiber zu vergeben.

— Frage 11: Falls die Stadt Luzern die Standplatze am Luzerner Wochenmarkt
weiterhin nach dem heutigen System vergibt, geht sie ein hohes Risiko ein,
dass Beschwerden betroffener Personen an die zustandigen Gerichte und
Aufsichtsbehdrden gutgeheissen werden.

— Frage 12: Es ware rechtlich unzulassig, die Standplatze an den besseren
Lagen den bisherigen Standplatzbetreibern zu belassen und neuen Bewer-
bern die Platze an den weniger attraktiven Orten zuzuteilen.

— Frage 13: Im Fall einer Rechtsverzégerung oder Rechtsverweigerung dro-
hen der Stadt Luzern aufsichtsrechtliche Zwangsmassnahmen seitens des
Regierungsrats.

— Frage 14: Die verschiedenen Arten der Nutzung von 6ffentlichem Grund zu
wirtschaftlichen Zwecken — insbesondere der Betrieb von Marktstdanden und
die Auslbung des Taxigewerbes — sind rechtlich gesondert zu beurteilen; es
gibt kein Gebot, verschiedene Nutzungsarten in Bezug auf die Frage der
Ausschreibung gleich zu behandeln.
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—  Frage 15: Nach den Marktordnungen anderer Gemeinden erfolgt die Verga-
be von Marktstandplatzen im Verhaltnis zwischen bisherigen Standplatzbe-
treibern und aussenstehenden Bewerbern nach dem Anciennitatsprinzip;
dies ist mit der Wirtschaftsfreiheit nicht vereinbar. Hingegen ist das von an-
deren Marktordnungen vorgesehene Wartelistenprinzip im Verhaltnis zwi-
schen gleichwertigen Neubewerbern zulassig.

Sl Gf

Prof. Dr. Bernhard Ritsche
o. Professor fiir Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie
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RNoOG Reglement vom 28. Oktober 2010 Uber die Nutzung des offentli-

chen Grundes (Systematische Rechtssammlung der Stadt Luzern
Nr.1.1.1.1.1)

SR Systematische Rechtssammlung des Bundes

SRL Systematische Rechtssammlung des Kantons Luzern

StrG Strassengesetz vom 21. Marz 1995 (SRL 755)

StromVG Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 {ber die Stromversorgung

(Stromversorgungsgesetz; SR 734.7)

VNGOG Verordnung vom 16. Marz 2011 Uber die Nutzung des 6ffentlichen
Grundes (Systematische Rechtssammlung der Stadt Luzern Nr.
1.1.1.1.2)

V6B Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (SR 172.056.11)
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VRG Gesetz vom 3. Juli 1972 Uber die Verwaltungsrechtspflege (SRL
40)

WRG Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte (Wasserrechtsgesetz; SR 721.80)

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR
210)
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