Maoglichkeiten und Grenzen interkantonaler Verein-
barungen unter besonderer Beriicksichtigung des
Konkordates iiber das offentliche Beschaffungswesen

CHRISTIAN ROOS!

1. Einleitung

Am 25. November 1994 haben die Konferenzen der Bau-, Planungs- und '
Umweltschutzdirektoren sowie der Volkswirtschaftsdirektoren gemein-
sam ein Konkordat iiber das offentliche Beschaffungswesen verabschie-
det. Dieses Konkordat ist hinsichtlich seines Anwendungs- und Gel-
tungsbereiches wohl einzigartig, indem einerseits innerstaatliche Sach-
verhalte erfasst werden und andererseits gleichzeitig internationale Ver-
pflichtungen geregelt werden, welchen die Kantone im Rahmen des All-
gemeinen Zoll- und Handelsabkommens (GATT) nachzukommen haben.
Im folgenden soll es jedoch nicht darum gehen, die einzelnen Bestim-
mungen dieser interkantonalen Vereinbarung zu beleuchten, sondern es
soll vielmehr die Frage gepriift werden, ob interkantonale Vereinbarun-
gen als geeignet angesehen werden konnen, durch volkerrechtliche Ver-
trige entstandene Verpflichtungen innerstaatlich umzusetzen und der
interkantonalen Rechtsvereinheitlichung zu dienen. Diese Fragestellung
erhielt namentlich im Rahmen der Umsetzung des Abkommens iiber den
Europidischen Wirtschaftsraum (EWR) und noch aktueller bei der Anpas-
sung des kantonalen Rechts an das GATT bzw. an die Welthandelsorga-
nisation (WTO) zunehmend an Bedeutung.

In ihrer historischen Konzeption hatten interkantonale Vereinbarungen in
aller Regel eine Rechtsharmonisierung in Bereichen ausschliesslicher

1 Die in diesem Beitrag vertretene Auffassung ist die personliche Ansicht des Verfas-
sers und gibt weder diejenige der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) noch ir-
gendeiner anderen kantonalen Stelle wieder.
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oder konkurrierender kantonaler Zustandigkeiten zum Ziel und resultier-
ten hiaufig aus einer Abwehrhaltung der Kantone vor drohender Verein-
heitlichung durch den Bundesgesel,zgeber Diese Feststellung mag zu-
néichst widerspriichlich erscheinen. Einerseits war die mit einem inter-
kantonalen Abkommen verbundene Rechtsvereinheitlichung offenbar
wiinschenswert, und diese Aufgabe hitte durchaus durch den Bund
wahrgenommen werden konnen. Andererseits diirfte der Bund in Berei-
chen ausschliesslicher kantonaler Zustindigkeit aufgrund der Bestim-
mung in Artikel 3 der Bundesverfassung? gar nicht legiferieren. Diesen
Einschriankungen wird jedoch in der schweizerischen Verfassungswirk-
lichkeit nicht immer nachgelebt. Im Innenverhiltnis wird zunichst auf-
grund der fehlenden richterlichen Kontrolle der Verfassungskonformitit
von Bundesgesetzen deutlich, dass der Bund in Berelchen legiferieren
kann, welche in kantonale Zusténdigkeiten fallen.* Des weiteren verhin-
dert die gegenwirtige Ausgestaltung des Stinderates eine direkte Ein-
flussnahme der Kantone auf die gesetzgeberischen Aktivititen des Bun-
des. Diese Tatsachen verdeutlichen, dass Kompetenzverschiebungen im
bundesstaatlichen Gefiige ohne die eigentlich notwendige Partialrevision
der Verfassung moglich sind. Dariiber hinaus sei festgehalten, dass einer
echten Mitwirkung der Kantone bei der Gesetzgebung des Bundes enge
verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt sind, welche sich in der Praxis
auch nur schwer instrumentalisieren lassen. Zu denken ist hierbei an das
Kantonsreferendum gemiss Artikel 89 Absatz 2 bzw. Artikel g9bis By,
das acht Kantonen das Recht einrdumt, im Rahmen der ordentlichen Ge-
setzgebung und bei referendumspflichtigen Staatsvertrdgen das Referen-
dum zu ergreifen.5 Mit der fehlenden Mitwirkung der Kantone bei der

E. His, Schweizerisches Staatsrecht, Bd. III, S. 399, mit dem Hinweis auf die heraus-
ragende Bedeutung der Konkordate in der Zeit des Staatenbundes als politisches Mit-
tel zur Schaffung von Bundesrecht.

3 BV, SR 10l.

Ein Beispiel hierfiir stellt das im Entwurf vorliegende Gesetz tiber den Binnenmarkt
dar, welches sowohl die gegenseitige Anerkennuhg von Diplomen als auch das 6f-
fentliche Beschaffungswesen der Kantone regeln will. Beides Doménen, welche ge-
miiss geltendem Verfassungsrecht wohl den kantonalen Kompetenzen zuzuordnen
sind.

Vgl. zum Ganzen: Gutachten PETER HANNI, Mitwirkungsrechte der Kantone bei der
Willensbildung im Bund; erstattet zuhanden der Konferenz der Kantonsregierungen
(nicht vertffentlicht); ETIENNE GRISEL, BV-Kommentar, Art. 89 Abs. 2, Rz. 26 ff.
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Willensbildung im Bund eng verbunden ist deshalb die Frage, wie eine
an sich wiinschenswerte bundesweite Rechtsharmonisierung ohne Ver-
dnderung der Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen in Be-
reichen kantonaler Zustindigkeit erreicht werden kann.

Die zunehmende internationale Verflechtung bringt es dariiber hinaus
mit sich, dass sich dieselbe Problematik durch die ausschliessliche Zu-
standigkeit des Bundes in der Aussenpolitik ergibt. Gemiss herrschender
Lehre ist der Bund befugt, volkerrechtliche Vertrige auch iiber Gegen-
stinde zu schliessen, welche innerstaatlich in die Kompetenz der Kanto-
ne fallen. Herkdmmliche Staatsvertrige welche seit 1874 bis in die Mitte
des 20. Jahrhunderts geschlossen worden sind, haben nur selten in die
Autonomie der Kantone eingegriffen. Die europdische Integration sowie
das GATT-Abkommen, welches in qualitativer Hinsicht den Typus des
Handelsvertrages ebenfalls hinter sich gelassen hat, fithren nun dazu,
dass im innerstaatlichen Bereich Umsetzungsmassnahmen getroffen wer-
den miissen, welche eine Rechtsharmonisierung notwendig machen.’
Dieser Umstand stellt die Kantone vor neue Herausforderungen, welche
sich aus dem Voélkerrecht und dem Verfassungsrecht ergeben.

Wihrend die fiir die schweizerische Verfassungsgeschichte neue Kate-
gorie des Integrationsvertrages mit Blick auf die Volksrechte folgerichtig
in der Revision von Artikel 89 BV miindete, blieben die Instrumente der
Gliedstaaten zur Mitwirkung sowie zur Umsetzung allfélliger volker-
rechtlicher Integrationsvertrdge selbst in Bereichen ihrer ausschliessli-
chen Zustindigkeit seit 1874 dieselben. Der Begriff des Integrationsver-
trages macht es aber schon aus Griinden der Rechtssicherheit und des
Rechtsschutzes notwendig, dass der durch den Vertrag Begiinstigte auf
eine einheitliche Umsetzung, d.h. Harmonisierung der entsprechenden
Rechtsakte, rechnen darf.

Grundsitzlich soll die innerstaatliche Kompetenzordnung geméss herr-
schender Auffassung durch intemationale Ubereinkommen unberiihrt

Dies natiirlich nur insoweit, als die volkerrechtlichen Vertrége nicht direkt anwendbar
sind, wie dies bspw. bei der Ubernahme einer Verordnung der Européischen Gemein- -
schaften der Fall wire.
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bleiben.” Es dringt sich in diesem Zusammenhang die Frage auf, wie die
Kantone eine schleichende Kompetenzdelegation verhindern wollen,
wenn der Bund einerseits Vertrdge in Bereichen schliesst, welche in-
nerstaatlich in die kantonalen Kompetenzen fallen, andererseits der Bund
durch'eben diese Vertrage verpflichtet wird. Daraus ergibt sich, abstrakt
formuliert, folgende Fragestellung: Stehen den Kantonen Mittel und We-
ge zur Verfiigung, volkervertragliche Verpflichtungen so umzusetzen,
dass einerseits innerstaatlich die notwendige Homogenitit der Gesetzge-
bung sichergestellt, andererseits die Vertragskonformitit gewihrleistet
und allfdlligen Entwicklungen der Abkommen Rechnung getragen wer-
den kann?

Aus diesen Ausfiihrungen wird deutlich, dass unabhéngig davon, ob der
Bund mittels Kompetenzattraktion eine an sich wiinschenswerte Rechts-
vereinheitlichung herbeizufiihren sucht® oder ob eine solche aus vélker-
rechtlichen Verpflichtungen notwendig ist, die Kantone in Bereichen ih-
rer verfassungsmissigen Kompetenzen sich im Prinzip mit denselben

Kontaktgremium der Kantone, Die Anpassung der kantonalen Rechts an das EWR-
Recht, Bericht der Arbeitsgruppe 1.

Unbehandelt bleiben muss in dieser kurzen Darstellung die insbesondere von ULRICH
K. SIGrisT aufgestellte These, der Bund besésse das Rechtsvereinheitlichungsmono-
pol, in: Die schweizerische Verfassungsordnung als Grundlage und Schranke des in-
terkantonalen kooperativen Foderalismus, Bd. II, S. 23. Die zur Stiitzung dieser These
verwendete Auslegung von Art. 3 BV, welche letztlich in der Umkehr der geltenden
Verfassungsordnung miinden wiirde, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht begegnet
werden. Im Gegenteil liegt den folgenden Ausfithrungen die Vermutung zugrunde,
dass die Kantone befugt sind, in allen Bereichen, in denen der Bundesgesetzgeber
nicht ausdriicklich durch die Bundesverfassung zur Gesetzgebung befugt ist, recht-
vereinheitlichend zu wirken und fiir die Durchfithrung der interkantonalen Verpflich-
tungen gar interkantonale Gremien zu bestellen. Die Ablehnung suprakantonaler
Institutionen mit der Begriindung der zwingend vorgegebenen Verfassungsordnung
miisste rein theoretisch im Verbot des Beitritts der Schweiz zu supranationalen Or-
ganisationen folgen, da die Bundesverfassung in dieser Hinsicht ebenfalls eine ab-
schliessende Ordnung vorsehen wiirde, nachdem durch einen Beitritt der Bundesstaat
ebenfalls dreigliedrig wiirde (a. a. O., S. 36). Dieses Dogma wiirde jedoch die Unver-
inderlichkeit der geltenden Verfassungsordnung hinsichtlich der Kompetenzordnung
einfiihren, was mit Blick auf die Rechte des Volkes und der Kantone seinerseits be-
denklich wire. Es sei jedenfalls festgehalten, dass eine derartige Interpretation von
Art. 3 BV zeitgemisses interkantonales Recht verhindern und eine Kompetenzdele-
gation an den Bund notwendig machen wiirde, was gerade nach der hier vertretenen
Ansicht nicht wiinschenswert ist.
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Fragestellungen konfrontiert sehen. Im folgenden sollen. zunichst die
verfassungsrechtlichen Grenzen interkantonaler Vereinbarungen unter-
sucht werden. Ob diese ebenfalls auf kantonale Harmonisierungsbestre-
bungen aufgrund internationaler Verpflichtungen anwendbar sein sollen,
muss im Rahmen dieser Ausfithrungen offen bleiben.” Anschliessend ist
zu priifen, ob das Instrument der interkantonalen Vereinbarung den Her-
ausforderungen, welche sich durch Integrationsvertrige ergeben, ge-
wachsen ist.

2. Mboglichkeiten und Grenzen interkantonaler Vereinba-
rungen

2.1 Rechtsnatur interkantonaler Vereinbarungen

In der Literatur werden verschiedene Thesen betreffend die Rechtsnatur
interkantonaler Vereinbarungen vertreten. Die grundlegende Frage ist
hierbei, ob durch die ausdriickiiche Regelung in Artikel 7 BV alleine ver-
fassungsrechtliche Prinzipien beim Abschluss, der Anwendung und
Durchsetzung interkantonaler Vereinbarungen anwendbar sind'® oder ob
mindestens subsididr aufgrund der Souverinitit der Kantone, Volker-
recht anwendbar wird. In diesem Zusammenhang ist jedoch nach dem
Inhalt und der Auslegung von interkantonalen Vereinbarungen zu unter-
scheiden. Hinsichtlich des Inhaltes enthélt Artikel 7 Absatz 2 BV relativ
klare verfassungsrechtliche Grenzen fiir interkantonale Vereinbarungen,
wihrend sich die Bundesverfassung iiber die anwendbaren Regeln zur
Auslegung ausschweigt.

Es sei dennoch angemerkt, dass, nachdem der Bund verfassungswidrige volkerrechtli-
che Vertrage schliessen kann, sich durchaus Probleme bei der Umsetzung solcher
Vertrdge ins kantonale Recht ergeben konnten, weil die Kantone beim Erlass von
Vorschriften das Bundesrecht immer zu respektieren haben.

10 Unbestritten ist immerhin, dass durch Art. 7 BV alle interkantonalen Vereinbarungen,

d.h. bilaterale, multilaterale sowie die allen Kantonen offen stehenden Staatsvertrige,
erfasst werden.

27
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Die explizite Regelung interkantonaler Vereinbarungen in der Bundes-
verfassung erscheint im Prinzip angesichts der vorgegebenen foderalisti-
schen Staatsordnung nicht notwendig. Sind die Kantone im Rahmen der
Bundesverfassung frei, gewisse Bereiche selbst zu regeln, miissen sie
folgerichtig auch befugt sein, iiber diese Gegenstinde unter Beachtung
der Grundprinzipien der Bundesverfassung Vertrige untereinander zu
schliessen.

Von der Rechtsnatur her kommt das Konkordat dem vélkerrechtlichen
Vertrag, wenn auch unter Beachtung gewisser durch die Verfassungsord-
nung gegebenen Rahmenbedingungen, sehr nahe. Die volkerrechtliche
Qualitit ergibt sich durch die folgenden Elemente, welche der interkan-
tonalen Vereinbarung inhérent sind:

- Die Kantone sind im Rahmen der schweizerischen Verfassungsord-
" nung souverin uncllldemgemﬁss im Aussenverhiltnis beschrinkte Vol-
kerrechtssubjekte.

- Die Kantone schliessen wie die Vélkerrechtssubjekte im Rahmen ih-
rer volkerrechtlichen Handlungsfahigkeit Vertrédge ab.

- Die Gegenstinde interkantonaler Vereinbarungen fallen wie bei vol-
kerrechtlichen Vertrdgen }n die Kompetenzen der vertragschliessen-
den Volkerrechtssubjekte. 2

Daraus lisst sich in Ubereinstimmung mit der diesbeziiglichen bundes-
gerichtlichen Rechtspre:chung13 und einem Teil der Lehre folgende
Schlussfolgerung ziehen'*: Das Vélkerrecht wird auf interkantonale
Vereinbarungen wegen deren Rechtsnatur insoweit anwendbar, als nicht

1 Vgl. hierzu die Frage der internationalen Partner an interkantonalen Vereinbarungen

im Rahmen von Art. 9 und 10 BV. Vgl. ULRICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz.
27, und dort zitierte Literatur. ’

12 Auf die Problematik hinsichtlich der Kompetenz des Bundes, nach schweizerischer
Verfassungsordnung Vertrdge iiber Gegenstinde abzuschliessen, welche gemiss
Kompetenzausscheidung der Bundesverfassung in den Zusténdigkeitsbereich der
Gliedstaaten fallen, sei hier nicht eingegangen.

BGE 110 Ia 123/124 (Rheinisch-Westfilisches Elektrizititswerk AG); 100 Ia 418
(Kuster); 96 1 636/648.

13

4 ULricH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 62.
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das Bundesrecht, das durch die Vereinbarung selbst festgelegte Recht
oder mangels letzterem das Gewohnheitsrecht anwendbar wird, obwohl
das Gewohnheitsrecht ebenfalls den Kategorien des Volkerrechts zuge-
ordnet werden konnte. Im Sinne des Vélkerrechts konnte das Bundes-
recht als modifiziertes ius cogens Schranken interkantonaler Vereinba-
rungen bilden."” Die subsididre Anwendbarkeit des Vélkerrechts spielt
namentlich bei der Auslegung interkantonaler Vereinbarungen eine
Rolle, nachdem sich das Zustandekommen der Vereinbarungen sowohl
nach den Regeln von Artikel 7 Absatz 2 als auch nach den kantonalen
Bestimmungen richtet'.

Die Lehre unterscheidet verschiedene Typen interkantonaler Vereinba-
rungen und macht von dieser Zuordnung die anwendbare Auslegungsme-
thode abhéngig. Dieser Umstand macht es notwendig, auf die unter-
schiedlichen Typen interkantonaler Vereinbarungen einzugehen.

2.2 Typen interkantonaler Vereinbarungen

Aufgrund der unterschiedlichen Typen interkantonaler Vereinbarungen
kniipft die Lehre an deren Zuordnung unterschiedliche Rechtsfolgen.17
So wird die Typologie zur Kldarung der Frage des Vorrangs von interkan-
tonalem Recht gegeniiber kantonalem Recht und der direkten Anwend-
barkeit herangezogen. Weil diese Typologie etwas formalistisch er-
scheint und nach der hier vertretenen Auffassung zur Klirung obenste-
hender Fragen gerade nicht oder nur begrenzt herangezogen ® werden
sollte, wird sie im folgenden in der gebotenen Kiirze dargestellt werden.

Wobei allenfalls der Soft Law-Charakter gewisser Vereinbarungen bestritten werden
miisste.

JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. I, S. 333.

ULRICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 33, ULRICH HAFELIN / WALTER HALLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 143 f.; ULRICH HAFELIN, Der kooperative Fo-
deralismus in der Schweiz, S. 619 ff.; kritisch: JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de
droit constitutionnel suisse, Bd. I, S. 331.

Gerade wegen des Umstandes, dass diese typologischen Elemente zur haufig beklag-
ten Schwerfilligkeit in der Anwendung von Konkordaten und in der Rechtsfortbil-
dung beitragen, wird zu priifen sein, ob nicht andere Uberlegungen zu vergleichbaren,
ergebnisorientierteren Losungen fiihren und dem Konkordat eine wesentlich moder-
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2.2.1 Unmittelbar und mittelbar rechtsetzende Vereinbarungen

'

Die rechtsetzenden interkantonalen Vereinbarungen streben eine Verein-
heitlichung des kantonalen Rechts an. Eine Differenzierung wurde hin-
sichtlich der rechtsetzenden Konkordate durch die Lehre getroffen, wel-
che zwischen unmittelbar und mittelbar rechtsetzenden Vereinbarungen
Zu unterschelden sucht und daran je nach Zuordnung andere Rechtsfol-
gen knupft ® Die unmittelbar rechtsetzenden Vereinbarungen werden in
den am Konkordat beteiligten Kantonen direkt anwendbar, d.h. es bedarf
keiner innerkantonalen Umsetzung der vertraglichen Verpflichtungen,
um fiir die Biirger rechtswirksam zu werden. Die mittelbar rechtsetzen-
den Vereinbarungen streben ebenfalls eine Rechtsvereinheitlichung an.
Sie sind jedoch in den beteiligten Kantonen nicht direkt anwendbar.
Diese sind deshalb verpflichtet, in Umsetzung der vertraglichen Bestim-
mungen Rechtsgrundlagen zu schaffen, die fiir private und juristische
Personen die Konkordatsbestimmungen rechtsgiiltig wirksam werden
lassen. In der Lehre werden als Beispiel fiir solche mittelbar rechtsetzen-
den Verembarungen das Konkordat iber die He11m1ttelkontrolle von
1971 und das Konkordat iiber die Schulkoordination von 1970°" ange-
fithrt.” Gerade hinsichtlich des Konkordates tiber die Heilmittelkontrol-
le, welches wohl in Zukunft durch eine Bundesgesetzgebung verdringt
werden wird, scheint die Typologie des mittelbar rechtsetzenden Kon-
kordates zu kurz zu greifen, indem das Bundesgericht diese Unterschei-
dung als dem Konkordatsbegriff fremd bezeichnete. Wire das Bundes-
gericht der Zuordnung dieses Konkordates gefolgt, hitte sich eine juristi-
sche Person mangels diesbeziiglicher Umsetzung in einzelnen Kantonen

nere Pragung verschaffen konnten. Dieser Ansatz rechtfertigt sich insbesondere durch
den Umstand, dass weder die Bundesverfassung, noch die Bundesgesetzgebung eine
Typologie der interkantonalen Vereinbarungen festschreiben oder sich zum Verhilt-
nis vom interkantonalen zum kantonalen Recht aussprechen. Diese Frage bemisst sich
demnach nach dem Willen der (Konkordats)Parteien, dem Gewohnheitsrecht und dem
Volkerrecht, welches subsididr, d. h. mangels bundes- oder interkantonalreg:htlicher
Regelung, anwendbar wird.

19 JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. I, S. 332.

SR 812.101.

SR 411.9.

20
21

22 ULricH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 36.
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nicht erfolgreich gegen ein konkordatswidriges Verhalten einer kantona-
R R 23
len Behorde zur Wehr setzen kdnnen.

2.2.2 Organisationsrechtliche Vereinbarungen

Interkantonale Vereinbarungen haben neben rechtsvereinheitlichenden
Elementen auch hiufig organisationsrechtliche Bestimmungen zum In-
halt.>* Nicht selten sehen kantonale Vereinbarungen zur Durchfiihrung
eines Abkommens und zur Schlichtung interkantonaler Streitigkeiten,
welche sich aus dem Abkommen ergeben, interkantonale Organisationen
vor. Gemdss der hier vertretenen Auffassung sind solche Institutionen
vor allem im Bereich der Rechtsfortbildung hinsichtlich rechtssetzender
interkantonaler Vereinbarungen nicht nur wiinschenswert, sondern erfor-
derlich, um einem dynamischen Prozess auf Bundesebene bzw. im inter-
nationalen Kontext iiberhaupt Rechnung tragen zu kénnen. Den durchaus
berechtigten Bedenken hinsichtlich der dafiir notwendigen Delegation
von kantonalen Gesetzgebungskompetenzen, kann einerseits damit be-
gegnet werden, dass zunéchst das Parlament und der Souverén iiber eine
solche Delegation befmden bevor sie fiir den beitretenden Kanton Giil-
tigkeit haben soll 3 andererseits scheinen die Kantone in der heutigen
aussenpolitischen Wirklichkeit tatsdchlich gefordert zu sein, die ihnen
zur Verfiigung stehenden Mittel in einer progressiven Art und Weise zu
nutzen.

2.2.3 Rechtsgeschiftliche Vereinbarungen

Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung bereits im Jahre 1928
zwischen rechtsetzenden und rechtsgeschiftlichen interkantonalen Ver-
einbarungen unterschieden. Diese Unterscheidung sollte der Entschei-

» BGE 81 I 358; in BGE 90 I 41 kam das Bundesgericht hingegen zum Schluss, dass

andere Bestimmungen des Konkordates nicht direkt anwendbar seien.

2 ULrICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz 38. ff.

% In Analogie zur Rechtsharmonisierung durch den Bund.

% BGES541188.
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dung der Frage der einseitigen Kiindbarkeit einer interkantonalen Ver-
einbarung dienen. Rechtsgeschiftliche Vereinbarungen begriinden ein
konkretes Rechtsverhiltnis zwischen den Kantonen als Vertragsparteien
und beziehen sich regelmissig auf einen konkreten Sachverhalt.”’” Sie
betreffen Verwaltungsgeschiifte, welche die Rechtsstellung der natiirli-
chen und juristischen Personen in aller Regel nicht beeinflussen. Solche
Regierungs- und Verwaltungsabkommen regeln Gegenstinde, die inner-
kantonal in den Kompetenzbereich der Exekutive fallen (Umbau von
Verkehrswegen, Flusskorrektionen, Bau von Briicken etc.) und zwischen
den Regierungen der betroffenen Kantone geschlossen werden. Damals
kam das Bundesgericht zum Schluss, dass einzig die rechtsetzenden
Vereinbarungen einseitig kiindbar seien, wihrend bei rechtsgeschiftli-
chegSVereinbarungen das Einversténdnis der Vertragspartner einzuholen
sei.

Im Rahmen dieser Arbeit sind die Staatsvertrige unter den Kantonen
(d.h. allen Kantonen offenstehende Konkordate) zu untersuchen, weshalb
hier auf weitere Ausfithrungen iiber rechtsgeschiftliche Vereinbarungen
verzichtet werden kann.

2.2.4 Gemischte Vereinbarungen

Bisweilen wird darauf hingewiesen, dass interkantonale Vereinbarungen
Bestimmungen aller Kategorien enthalten konnen.?’ Dies fiihrt m. E. zum
positiven Ergebnis, dass Konkordate nicht im vornherein der einen oder
anderen Kategorie zuzuordnen sind und dass die einzelne Bestimmung
auf ihren Charakter hin zu untersuchen ist. Folglich konnen einzelne
Bestimmungen geeignet sein, den natiirlichen und juristischen Personen
Rechte und Pflichten zu verschaffen, wihrend andere als Gesetzgebungs-
auftrag fiir die Kantone zu verstehen sind. Solange ein Konkordat ledig-

P yvo HANGARTNER, Grundziige des Schweizerischen Staatsrechts, Bd. I, S. 78.

® BGE 541 188/203; vgl. auch JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel

suisse, Bd. I, S. 332, welcher die Frage aufwirft, ob an dieser Differenzierung festge-
halten werden soll.

»  ULricH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 37.
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lich unmittelbar und mittelbar rechtsetzende Bestimmungen enthilt, er-
geben sich hinsichtlich der einseitigen Kiindbarkeit keine Probleme.

2.3 Inhalte interkantonaler Vereinbarungen

2.3.1 Zuléiséige Inhalte interkantonaler Vereinbarungen

In materieller Hinsicht konnen alle in den kantonalen Kompetenzbereich
fallenden Materien Gegenstand interkantonaler Vereinbarungen sein.
Verboten sind jedoch besondere Biindnisse und Vertriage politischen In-
halts zwischen den Kantonen. Massgebend fiir die inhaltlichen Grenzen
interkantonaler Ubereinkommen ist die durch die Bundesverfassung vor-
gegebene Kompetenzordnung, woraus der Schluss zu ziehen ist, dass in
Anwendung von Artikel 3 BV interkantonale Vereinbarungen in allen
Bereichen zuléssig sind, welche durch die Verfassung nicht ausdriicklich
den Bundeskompetenzen zugewiesen worden sind. Dariiber hinaus ist
davon auszugehen, dass auch ausdriicklich dem Bund zugewiesene Auf-
gaben Gegenstand interkantonaler Vereinbarungen sein konnen, insoweit
dieser die Kompetenz noch nicht wahrgenommen hat.*' Interkantonale
Vereinbarungen konnen ebenfalls die Umsetzung oder den Vollzug von
Bundesrecht oder iibergeordneten Rechts im weiteren Sinne zum Gegen-
stand haben. In Artikel 7 Absatz 2 BV werden die Gegenstinde interkan-
tonaler Vereinbarungen aufgezihlt: Das Gerichtswesen, Gegenstinde der
Gesetzgebung und der Verwaltung. Im folgenden soll es nicht darum ge-
hen, diese Teilbereiche im einzelnen zu untersuchen, sondern vielmehr
soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit interkantonale Vereinba-
rungen den Anforderungen moderner Gesetzgebung zum Zwecke der
Rechtsharmonisierung gerecht werden konnen. Es erscheint deshalb
zweckmaissig, zunichst die inhaltlichen Schranken interkantonaler Ver-
einbarungen zu untersuchen. ‘

% Welche unter diesen Umstinden gemass BGE 54 I 188 regelmassig gegeben ist.

3 ULRICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7 Rz. 30.
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2.3.2 Inhaltliche Schranken interkantonaler Vereinbarungen

2.3.2.1 Schranken der Bundesverfassung

Die Kantone haben beim Abschluss interkantonaler Vereinbarungen die
Grundprinzipien der Bundesverfassung zu beachten. Hierbei fallen ins-
besondere die Bundestreue, die Achtung der Interessen der anderen
Kantone sowie der Grundsatz des Vorrangs des Bundesrechts aller Stu-
fen in Betracht.>* Inwieweit die Bestimmungen der Kantonsverfassungen
durch die vertragschliessenden Kantone zu beachten und als materielle
Schranken anzusehen sind, bedarf jedoch einer eingehenderen Priifung.

Unbestritten und durch die Bundesverfassung gemiss Artikel 7 Absatz 1
BV bereits vorgegeben, ist das Verbot von Vereinbarungen politischen
Inhalts unter den Kantonen. Geméss herrschender Lehre sind unter Ver-
tragen politischen Inhalts Vereinbarungen zwischen einzelnen Kantonen
zu verstehen, welche das foderalistische Gleichgewicht der Kantone be-
eintr:‘ichtigen.33 Hierbei fallen insbesondere regionale Zusammenschliisse
in Betracht, welche eine koordinierte Interessenwahrnehmung einzelner
Kantone gegeniiber anderen Kantonen erlauben wiirde und politischen
Inhalts sind.

Ein Beispiel fiir solche unzulissigen interkantonale Vereinbarungen wa-
“ren die Uberlegungen gewisser Kantone im Anschluss an die EWR-Ab-
stimmung zur Verwirklichung eines "Mini-EWR" in der Westschweiz.
An obenstehenden Kriterien gemessen, wiren solche Vertrige mit der
Verfassungsordnung von Artikel 7, 8 und 9 BV nicht vereinbar. Ein
Vertrag der Westschweizer Kantone unter sich und anschliessend mit
den Mitgliedstaaten des EWR iiber den Beitritt zum EWR-Abkommen
hitte insoweit gegen die Bestimmung von Artikel 7 BV verstossen, als
damit sowohl die Interessen der anderen Kantone verletzt worden wiren,

32 JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. I, S. 333; E. His,

Schweizerisches Staatsrecht, Bd. III, S. 399.

33 ULRICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 47, Fritz FLEINER / ZACCARIA

GIACCOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 52; WALTHER BURCKHARDT,
Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung, S. 78; J. SCHOLLENBERG, Kom-
mentar der Schweizer Bundesverfassung, S. 149.
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als auch die bundesstaatliche Ordnung mittels Delegation gewisser
Kompetenzen an die EWR-Organe in Frage gestellt worden wire. Zudem
sind die Kantone gemiss Artikel 8 BV nicht befugt, Vertrdge iiber den
Handel mit dem Ausland zu schliessen, weshalb eine interkantonale
Vereinbarung iiber diesen Gegenstand ebenfalls unzuldssig wire. Klare
Grenzen der Volkervertragsfihigkeit sind den Kantonen iiberdies durch
die Bestimmung von Artikel 9 BV gesetzt. Ohne diese Frage an dieser
Stelle weiter verfolgen zu wollen, mag die genannte Bestrebung als illu-
stratives und aktuelles Beispiel fiir eine verfassungswidrige interkantona-
le Vereinbarungen politischen Inhalts dienen.

2.3.2.2 Schranken der Kantonsverfassungen

Wie oben bereits angedeutet, stellt sich die Frage, ob interkantonale
Vereinbarungen dem kantonalen (Verfassungs)-Recht vorgehen oder ob .
in Kraft stehende kantonale Bestimmungen oder spiteres Verfassungs-
recht eine interkantonale Vereinbarung aufzuheben vermégen. Die Lehre
scheint in diesem Punkt mehrheitlich zum gleichen Ergebnis zu kommen,
wenngleich mit unterschiedlichen Begriindungen. In der Literatur wird
bisweilen die These der Differenzierung nach der Frage der rechtsge-
schiftlichen und unmittelbar rechtsetzenden einerseits und mittelbar
rechtsetzenden Vereinbarungen andererseits getroffen.34 Nach dieser
Theorie brechen unmittelbar rechtsetzende Vereinbarungen widerspre-
chendes kantonales Recht, wihrend die mittelbar rechtssetzenden und
rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen dem innerkantonalen Recht nicht
vorgehen. Diese Theorie, welche sich im wesentlichen an die volker-
rechtliche Lehre iiber die internationalen Vertrdge anlehnt, kann nicht in

3 Anders ULrIcH K. SIGRIST, Die schweizerische Verfassungsordnung als Grundlage

und Schranke des interkantonalen kooperativen Foderalismus, Bd. I, S. 212, welcher
kantonales Verfassungsrecht dem interkantonalen Recht vorgehen lassen will. Dieser
Ansatz rechtfertigt sich insbesondere in jenen Fallen nicht, wo fritheres Verfassungs-
recht dem interkantonalen Recht widerspricht. Nachdem in allen Kantonen die Parla-
mente und in einigen hernach das Volk im fakultativen/obligatorischen Referendum
zu Konkordaten befragt werden (miissen), wiirde es dem Grundsatz von Treu und
Glauben widersprechen, den Vertragspartnern eine entgegenstehende Verfassungsbe-
stimmung nachtréglich zur Kenntnis zu bringen. In solchen Fallen miisste folgerichtig
die Kiindigung des Ubereinkommens erfolgen, wollte man am vertragsw1dr1gen Ver-
fassungsrecht festhalten.



36 Christian Roos

jeder Hinsicht tiberzeugen und fiihrt im Einzelfall zu unbefriedigenden
Resultaten, obwohl sie grundsitzlich zu bestechen vermag. :

Nach dieser Auffassung sind mittelbar rechtsetzende Vereinbarungen
nicht geeignet, Rechte und Pflichten beim Biirger direkt entstehen zu las-
sen, weshalb in diesen Fillen widersprechendes kantonales Recht dem
Konkordatsrecht vorgehen soll. Die unmittelbare Anwendbarkeit solcher .
interkantonaler Vereinbarungen wird dadurch begriindet, dass bei unmit-
telbar rechtsetzenden Vereinbarungen das Individuum in seiner Recht-
stellung betroffen ist, wahrend durch mittelbar rechtsetzende Konkordate
nur die Kantone berechtigt und verpflichtet werden. Damit kommt der
Auslegung von Konkordaten eine grosse Bedeutung zu, denn bereits die
Zuteilung zur einen oder anderen Kategorie entscheidet letztlich, ob sich
die natiirlichen und juristischen Personen auf die Bestimmungen des
Konkordates berufen konnen oder ob lediglich die Kantone aufgefordert
sind, entsprechendes Recht zu erlassen. Wire letzteres der Fall, wiirde
sich die Rechtsstellung der Person im Kanton A, welcher die entspre-
chenden Umsetzungsnormen erlassen hat, wesentlich unterscheiden von
derjenigen Person im Kanton B, wo die Umsetzung noch nicht erfolgt ist
oder nie erfolgen wird. Es erscheint denn auch gewagt, mittels der Typo-
logie interkantonaler Vereinbarungen den Vorrang von interkantonalem
Recht fallweise feststellen und damit gleichzeitig die Beschwerdelegiti-
mation regeln zu wollen. Weder der Artikel 113 Absatz 1 Ziffer 3 BV
noch Artikel 89 Absatz 1 Buchstabe b des Bundesrechtspflegegesetzes35
treffen eine solche Unterscheidung hinsichtlich der Beschwerdelegitima-
tion. Ebensowenig kann Artikel 7 BV ein Hinweis auf die verschiedenen
Konkordatstypen entnommen werden. Wie zu zeigen sein wird, ist in
diesem Zusammenhang auf die einzelnen Bestimmungen des Konkorda-
tes und darauf abzustellen, ob diese geeignet sind, die Rechtsstellung
einer natiirlichen oder juristischen Person zu verindern und Kraft ihrer
Bestimmtheit widersprechendes kantonales Recht zu verdréingen.36

Die verschiedenen Thesen fiihren dazu, dass je nach gewéhltem Ansatz
einzelnen Konkordaten die rechtsetzende Funktion aberkannt oder die

35 0G, SR 173.110.

3% HANSIORG SEILER, Gewaltenteilung, mit der analogen Argumentation bei der Frage

der Umsetzung von Volkerrecht in Landesrecht und die direkte Anwendbarkeit an die
Bestimmtheit eines materiellen Gesetzes der Vélkerrechtsnorm ankntipft.
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direkte Anwendbarkeit zuerkannt wird. Um den Anforderungen an die
Rechtssicherheit durch interkantonale Harmonisierung zu geniigen
(bspw. in Umsetzung internationaler Verpflichtungen), miisste ein mog-
lichst offener Ansatz gewdhlt werden. Die Unterscheidung wird denn
auch iiberfliissig, wenn man die einzelnen vertraglichen Bestimmungen
eines Konkordates im Hinblick auf seine direkte Anwendbarkeit unter-
sucht und damit die Zuordnung der gesamten interkantonalen Vereinba-
rung in die Kategorie der unmlttelbar und mittelbar rechtssetzenden
Vereinbarungen unterldsst.”’ Demnach bricht interkantonales Recht
kantonales Recht jeder Stufe, insoweit der Vertragstext hinreichend kon-
kret ist, um unmittelbare Wirkung zu entfalten, unabhingig davon ob das
Konkordat insgesamt als mittelbar rechtsetzend zu beurteilen ist.”® Durch
dieses Vorgehen werden die oben getroffenen Unterscheidungen weitest-
gehend hinfillig und erdéffnen die Moglichkeit, die interkantonale Ver-
einbarung einer ihrer Rechtsnatur entsprechenden Anwendung zuzufiih-
ren. Als. Beispiel sei in diesem Zusammenhang das Konkordat iiber die
Heilmittelkontrolle angefiihrt, welchem Yyon einer Reihe von Autoren die
rechtsetzende Funktion aberkannt wird.” Ungeachtet der Zuordnung des
Konkordates zu den verschiedenen Kategorlen hat das Bundesgericht
festgehalten, dass Artikel 84 Absatz 1 Buchstabe b OG die Unterschei-
dung zwischen rechtsgeschiftlichen und rechtsetzenden Konkordaten
nicht mache und diese Unterscheidung jedenfalls nicht zur prozessrecht-
lichen Frage der Beschwerdelegitimation herangezogen werden konne.*
Daraus ergibt sich m.E. der obenerwihnte pragmatischere Ansatz, wo-
nach zur Beschwerde legitimiert ist, wer aus einem Konkordat Rechte
abzuleiten vermag. Dies ist wohl regelmissig dann der Fall, wenn die

3 ULRICH HAFELIN, Der kooperative Foderalismus der Schweiz, S. 622, welcher alle

Konkordate, welche generelle und abstrakte Normen enthalten, den rechtsetzenden
Vereinbarungen zuordnet.

3 Am konkreten Beispiel des Konkordates iiber das offentliche Beschaffungswesen soll

hernach unter Ziff. 3 gezeigt werden, dass das Konkordat insgesamt wohl eher den
mittelbar rechtsetzenden Vereinbarungen zuzuordnen wire, einzelne Bestimmungen
jedoch eine derart hohe Regelungsdichte aufweisen, die geeignet erscheinen, natiirli-
chen oder juristischen Personen Rechte zu verschaffen.

¥ PeLx WusT, Die interkantonale Vereinbarung iiber die Kontrolle der Heilmittel vom

16. Juni 1957; gegenteilig: ANTOINE FAVRE, Droit constitutionnel suisse, S. 133.

0 BGE 811358/ 359.
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Bestimmungen der interkantonalen Vereinbarung hinreichend prizis
formuliert sind, d.h. iiber eine ausreichende Regelungsdichte verfiigen.

2.4 Auslegung interkantonaler Vereinbarungen

Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kommt bei der Auslegung
interkantonaler Vereinbarungen, soweit nicht nach Bundesrecht, Ge-
wohnheitsrecht oder Verembarung etwas anderes gilt, (subsididr) Vol-
kerrecht zur Anwendung. *! Diese Rangordnung dringt sich wie bereits
obenerwihnt auf und ist, neben ihrer bundesstaatsrechtlichen Kompo-
nente, selbst mit dem Volkerrecht vereinbar. Ubergeordnetes Recht
- bricht nachgeordnetes Recht oder wird bei dessen Auslegung anwendbar.
In der Lehre werden hinsichtlich der Auslegung der Vereinbarungen zu-
sitzliche Differenzierungen angefiihrt, weshalb diese im folgenden zur
Diskussion gestellt werden. .

Wie bereits dargelegt, fillt die Unterscheidung in unmittelbar und mittel-
bar rechtsetzende Vereinbarungen bisweilen schwer und wirft insbeson-
dere hinsichtlich des Rechtsschutzes und der Beschwerdelegltlmatlon
natiirlicher und juristischer Personen Probleme auf.** Die obengenannten
Kriterien bei der Auslegung von interkantonalen Vereinbarungen sollen
nur auf die mittelbar rechtsetzenden und rechtsgeschiftlichen Vereinba-
rungen Anwendung finden, wihrend bei den unmittelbar rechtsetzenden
Vereinbarungen wegen deren Gesetzescharakter die Regeln iiber die
Gesetzesauslegung zur Anwendung kommen sollen.” Die Differenzie-
rung beziiglich der anwendbaren Auslegungsmethoden wird mit dem
Umstand begriindet, dass unmittelbar rechtsetzende Vereinbarungen fiir
alle Biirger in den Kantonen gleich gelten miissen. Die Frage der Zuord-
nung vorweg zu nehmen und gestiitzt darauf die anwendbare Methode

4 ULRICH HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 62; BGE 110 Ia 123, 100 Ia 418/423 .

und 96 I 636, 648

2 vgl. ULrICH HAFELIN, Aktuelle Fragen des Konkordatsrechts, SJZ 1973, S. 253.

" ULrich HAFELIN, BV-Kommentar, Art. 7, Rz. 64 f.; WALTHER BURCKHARDT, Kom-
mentar der schweizerischen Bundesverfassung, S. 78 f.; und neuerdings das Bundes-
gericht in BGE 110 Ia 123/125, ohne allerdings die Frage in casu mit dem Verweis,
dass nach beiden Methoden dasselbe Ergebnis erzielt worden wire, abschliessend zu
entscheiden.
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um ihrer selbst willen festzulegen, erscheint aus methodologischer Sicht
mindestens problematisch. Eine interkantonale Vereinbarung ist von
vornherein ein Vertrag, welcher nach den Regeln der Vertragsauslegung
zu interpretieren ist. Der Ermittlung des Willens der Vertragsparteien
nach dem Prinzip der Vertragsauslegung kommt in dieser Hinsicht eine
entscheidende Bedeutung zu. Wird bei der Suche nach dem Vertragswil-
len der Parteien offenkundig, dass eine Rechtsharmonisierung mittels
interkantonaler Vereinbarung angestrebt wurde, welche hinreichend be-
stimmt ist, um Gesetzesqualitédt zu erlangen, steht m. E. der Methode der
Gesetzesauslegung - auch nur einzelner Bestimmungen - nichts im Wege.

Im Ergebnis vollig verfélscht ist schliesslich die Globalzuordnung einer
Vereinbarung wie das Konkordat iiber die Heilmittelkontrolle. Dies
wiirde unter obenstehender Konstellation dazu fiihren, dass das mittelbar
rechtsetzende Konkordat ausschliesslich nach den Regeln der Vertrags-
auslegung zu behandeln wire und dadurch einer natiirlichen oder juristi-
schen Person den Zugang zu den Gerichten versperren wiirde, obwohl sie
durch das Konkordat in ihrer Rechtsstellung betroffen wire.

2.5 Ergebnis

Aus den obenstehenden Uberlegungen konnen folgende Schliisse gezo-
gen werden: Soweit die Kantone eine interkantonale Vereinbarung ab-
schliessen wollen, welche die Gesetzgebung der Kantone harmonisiert,
wiirde gut daran getan, dies im Konkordat ausdriicklich zu erwihnen, um
~ allfilligen Spekulationen iiber die Zuordnung des Ubereinkommens zu-
vorzukommen. Dies trifft insbesondere fiir offene Konkordate zu, welche
eine gesamtschweizerische Harmonisierung zum Ziel haben. Durch die-
ses Vorgehen wiirde zudem die Rechtssicherheit wesentlich erhoht, in-
dem natiirliche und juristische Personen bereits mit Inkrafttreten der
Vereinbarung wiissten, welche Bestimmungen direkt anwendbar sind.
Somit konnte eine interkantonale Vereinbarung auch mangels innerkan-
tonaler Ausfithrungsgesetzgebung bei den Gerichten angerufen werden.

Die oben angeregte fallweise Priifung der unmittelbar rechtsetzenden
Natur einzelner Bestimmungen scheint mindestens das Bundesgericht
implizit vorzunehmen, indem es die Beschwerdelegitimation nicht von
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dieser Priifung abhéngig macht, sondern diese Frage bei der materiellen
Begriindetheit der Beschwerde prﬁft.44

3. Das Konkordat iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen

¥

3.1. Allgemeines

Das Konkordat iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, welches am 25.
November 1994 in einer gemeinsamen Konferenz der Bau-, Planungs-
und Umweltschutzdirektoren sowie der Volkswirtschaftsdirektoren ver-
abschiedet worden ist, strebt sowohl (1) die interkantonale als auch (2)
die internationale Liberalisierung der kantonalen 6ffentlichen Mirkte an.
Letztere Verpflichtung ergibt sich aus dem GATT/WTO-Ubereinkom-
men iber das Offentliche Beschaffungswesen, welches die Beschaffun-
gen der subfoderalen Ebene ebenfalls in die Liberalisierunng ein-
schliesst. Bislang vom Geltungsbereich des GATT ausgeschlossen sind
die Beschaffungen der Gemeinden.

Die interkantonale Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens
ist als "Folgeprogramm" der Ablehnung des EWR-Abkommens zu ver-
stehen, welches einerseits eine Ausweitung der Anwendung des diesbe-
ziiglichen Gemeinschaftsrechts mit sich gebracht hitte, andererseits je-
doch eine Selbstdiskriminierung der Kantone unter sich nicht verboten
hitte. Aus diesem Grund wollten die Kantone mit der Umsetzung des
EWR-Acquis die interkantonale Liberalisierung in Form eines
Konkordates festschreiben. Durch den fehlenden Leidensdruck verzo-
gerte sich die Verabschiedung des Konkordates erheblich und gewann
wohl erst mit dem Damoklesschwert des Bundesgesetzes iiber den Bin-
nenmarkt und der Notwendigkeit der Umsetzung der GATT-Verpflich-
tungen bis zum 1. Januar 1996 durch die Kantone an Dynamik.

Ungeachtet der Begleitumstinde stellt das Konkordat iiber das offentli-
che Beschaffungswesen in mancher Hinsicht ein Sonderfall dar und soll,

“ KARL SPUHLER, Die Praxis der Staatsrechtlichen Beschwerde, Rz. 219.
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obwohl noch von keinem Kanton ratifiziert, unter dem Gesichtspunkt
oben gemachter Ausfithrungen dargestellt werden. Hierbei sind folgende
Fragestellungen zu behandeln: Welchem Typ ist das Konkordat zuzuord-
nen, und bringt die Untersuchung einzelner Bestimmungen gegeniiber
einer Globalzuweisung wesentliche neue Elemente? Sind die Bestim-
mungen hinreichend bestimmt, um mangels kantonaler Umsetzung des
Konkordates, natiirlichen und juristischen Personen Rechte zu verschaf-
fen? Geniigt das Konkordat den volkervertraglichen Verpflichtungen,
welche der Bund im Bereich kantonaler Kompetenzen im Rahmen des
GATT eingegangen ist?

3.2 Typologie des Konkordates iiber das offentliche Beschaf-
fungswesen '

Im folgenden soll gezeigt werden, dass das Konkordat iiber das offentli-
che Beschaffungswesen unmittelbar und mittelbar rechtsetzende als auch
organisationsrechtliche Bestimmungen enthélt. Die Zuordnung der ein-
zelnen Bestimmungen zu diesen Kategorien ist nicht von untergeordneter
Bedeutung, da anhand derselben mindestens in der Lehre und teilweise in
der Rechtsprechung, die Frage des Vorrangs des interkantonalen Rechts
vor kantonalem Recht, die anwendbare Auslegungsmethode (Vertrags-
/Gesetzesauslegung) als auch die direkte Anwendbarkeit der Konkor-
datsbestimmungen festgelegt wird und letzteres verschiedentlich zur Prii-
fung der Beschwerdelegitimation angefiihrt wird.*

Nachdem es im folgenden nicht darum gehen kann, die materiellen Be-
stimmungen des Konkordates iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen zu
beurteilen, da hierzu vielmehr die geistigen Viter und Spezialisten des
Ubereinkommens berufen sind,“'6 wird ein Versuch unternommen, die
zentralen Bestimmungen auf ihren unmittelbar rechtsetzenden Charakter
zu untersuchen.

% Wie bereits oben dargelegt, priift das Bundesgericht diesen Punkt erst bei der mate-

riellen Begriindetheit einer Beschwerde.

% Namentlich das Sekretariat der Konferenz der Bau-, Planungs- und Umweltschutzdi-

_ rektoren (BPUK), die durch die. BPUK bestellte Expertengruppe unter der Leitung
von Prof. Nicolas Michel, Universitit Freiburg, sowie diverse Spezialisten aus den
kantonalen Verwaltungen.
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3.2.1 Zweckartikel

Gemiss Artikel 1 regelt die Vereinbarung die gegenseitige Offnung der
offentlichen Mirkte und will die kantonalen Vergaberegeln durch ge-
meinsam bestimmte Grundsitze in Ubereinstimmung mit internationalen
Verpflichtungen der Schweiz harmonisieren. Des weiteren statuiert Arti-
kel 1 in Buchstabe b die Gleichbehandlung der Anbieter sowie eine dis-
kriminierungsfreie Vergabe der Offentlichen Auftrige. Auf den ersten
Blick erscheint sich bereits aus diesen Bestimmungen der Wille der Ver-
tragsparteien zu ergeben, eine Rechtsharmonisierung herbeizufiihren.
Namentlich die explizite Nennung des Diskriminierungesverbotes in
Form des Gebotes der Gleichbehandlung lésst beim unvoreingenomme-
nen Biirger den Eindruck entstehen, dass diese Bestimmung als Grund-
lage fiir diesbeziigliche Beschwerden hinreichend bestimmt sei, um sich
gegen eine willkiirliche Vergabe eines offentlichen Auftrages zur Wehr
setzen zu konnen.

Der Zweckartikel wird jedoch durch die institutionellen Bestimmungen
(Art. 4) und insbesondere durch den materiellen Anwendungsbereich in
seiner direkten Anwendbarkeit beschrénkt. —

3.2.2 Umsetzung

Die Umsetzung des Abkommens wird nicht einer interkantonalen Behor-
de, sondern vielmehr dem einzelnen Kanton iiberlassen, indem dieser
gemdss Artikel 3 verpflichtet wird, Ausfiihrungsbestimmungen zu erlas-
sen, welche mit der Vereinbarung iibereinstimmen miissen. Diese Be-
stimmung wiirde bei einer Globalzuordnung des Konkordates dazu ver-
leiten, dieses in die Kategorie des mittelbar rechtsetzenden Uberein-
kommens einzuordnen, nachdem es offenbar nicht der Wille der Ver-
tragsparteien zu sein schien, natiirlichen und juristischen Personen mit-
tels Delegation der kantonalen Gesetzgebungskompetenz, durch Auf-
nahme entsprechender Bestimmungen in das Konkordat, die direkte An-
wendbarkeit einzurdumen. Diese Feststellung bedarf der Differenzierung.
Obwohl die Kantone aufgefordert sind, entsprechende Ausfiihrungsbe-
stimmungen zur Umsetzung des Konkordates zu erlassen, scheinen ge-
wisse Bestimmungen im Rahmen des Anwendungsbereichs die direkte
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Anwendbarkeit zu indizieren. Artikel 13 des Konkordates enumeriert
ziemlich detailliert die vorgeschriebenen Inhalte der kantonalen Ausfiih-
rungsbestimmungen. So wird u.a. festgelegt, dass die Kantone ihre Aus-
schreibung mindestens im Amtsblatt zu verdffentlichen haben und dass
der Zuschlag mittels Verfiigung zu erfolgen hat und zu begriinden ist.
Damit scheint ein hinreichendes Anfechtungsobjekt fiir diesbeziigliche
Beschwerden gegeben, nachdem Artikel 11 Buchstabe a betreffend die
allgemeinen Grundsitze des Vergabeverfahrens ausdriicklich die Nicht-
diskriminierung und Gleichbehandlung der Anbieterinnen und Anbieter
festlegt. Gefestigt wird diese Sicht zusitzlich durch Artikel 15 iiber den
Rechtsschutz. Nach Absatz 1 dieser Bestimmung ist die Beschwerde
gegen die Verfiigungen des Auftraggebers explizit zuldssig und das Bun-
desgericht wird mangels entsprechender kantonaler Ausfiihrungsbestim-
mungen fiir die Beurteilung von Beschwerden, welche die Anwendung
dieser Vereinbarung betreffen, fiir zustindig erklirt. Im {ibrigen ergibt
sich die direkte Anwendbarkeit des Abkommens durch Artikel 16 Absatz
3, welcher bei Fehlen interkantonaler Ausfiihrungsbestimmungen fest-
hilt, dass die Bestimmungen des Konkordates direkt geltend gemacht
werden kdnnen. )

3.2.3 Schlussfolgerung

Das Konkordat iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen ist den gemisch-
ten Konkordaten zuzuordnen. Finerseits enthilt es mittelbar rechtset-
zende Bestimmungen, die sich direkt an die kantonalen Behorden richten
und deshalb natiirlichen und juristischen Personen keine Rechte einzu-
rdumen und Pflichten aufzuerlegen vermogen. Andererseits diirfte der
beitretende Kanton, ungeachtet seiner internen Umsetzungsarbeiten, be-
reits durch die Ratifikation an gewisse Mindestgrundsitze gebunden sein,
wonach dem zu unrecht {ibergangenen Anbieter gewisse Verfahrensrech-
te garantiert werden. Deshalb scheint das Ubereinkommen mindestens im
Rahmen seines Geltungsbereichs und im konkreten Vergabeverfahren fiir \
natiirliche und juristische Personen direkt anwendbar zu sein.
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3.3 Anwendungsbereich

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Abkommens stellen sich we-
gen der Aufnahme der GATT-Schwellenwerte einige Fragen. Das
GATT-Ubereinkommen sieht auf subfoderaler Ebene eine Liberalisie-
rung der offentlichen Beschaffungen iiber einem gewissen Schwellen-
wert vor. Nachdem die Kantone verpflichtet sind, ihre Rechtsordnungen
bis zum 1. Januar 1996 dem Ubereinkommen anzupassen, wurden ent-
sprechende Bestimmungen in das Konkordat iiber das offentliche Be-
schaffungswesen aufgenommen. Diese basieren regelmissig auf Rezi-
prozititsklauseln und auf dem Vorbehalt des Abschlusses entsprechender
volkerrechtlicher Vertridge durch den Bund. Werden die diesbeziiglichen
Schwellenwerte tberschritten, kann sich ein zu Unrecht iibergangener
ausldndischer Anbieter mit Sitz in einem der Signatarstaaten des GATT-
Ubereinkommens direkt auf die Bestimmungen des Konkordates berufen,
obwohl die Kantone gemaiss Artikel 3 des Konkordates gehalten sind, die
entsprechenden Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen.

Es ist allerdings unklar, ob die Schwellenwerte lediglich fiir auslédndische
Anbieter mit Sitz in einem der Signatarstaaten des GATT-Ubereinkom-
mens oder ebenfalls fiir Anbieter aus anderen Kantonen Anwendung
finden sollen. Aufgrund von. Artikel 1 des Konkordates wird durch die
Stipulierung der diskriminierungsfreien Vergabe eine vollstindige inter-
kantonale Liberalisierung bezweckt, wihrend die Schwellenwerte, ge-
miss dem 3. Abschnitt des Konkordates offenbar unterschiedslos sowohl
auf interkantonale als auch auf internationale Anbieter anwendbar sein
sollen. Die letzte Feststellung legt den Schluss nahe, dass die Schwel-
lenwerte, unabhingig davon, ob es sich im Einzelfall um nationale oder
internationale Anbieter handelt, anwendbar sein sollen. Angesichts der
sehr hohen Schwellenwerte des GATT (bspw. 10 Millionen Franken fiir
Bauwerke) erscheint die offenbar einstmals verfolgte Zielsetzung der
vollstandigen Offnung der kantonalen Mirkte fiir 6ffentliche Beschaf-
fungen durch das Konkordat noch nicht erreicht zu sein. Nachdem das
gemiss Artikel 4 des Konkordates geschaffene interkantonale Organ fiir
den Erlass von Vergaberichtlinien, welche Grundlagen fiir die kantonale
Gesetzgebung bilden, zustindig erklidrt worden ist, darf man mit einer
Kldrung des geltenden Anwendungsbereichs alsbald rechnen.
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4.  Schlussbetrachtungen

Wie bereits eingangs dargelegt wurde, dienten interkantonale Vereinba-
rungen hiufig als Instrument der Abwehr "drohender" bundesrechtlicher
Vereinheitlichung. Die zunehmende Internationalisierung des Rechts, die
Dynamik gewisser Rechtsentwicklungen und die Globalisierung der
Mairkte machen unterschiedliche kantonale Regelungen sowie interkan-
tonale Vereinbarungen nicht immer sinnvoll. Der Leidensweg des Kon-

- kordates tiber die Heilmittelkontrolle mag hierfiir ein illustratives Bei-
spiel darstellen. Der internationale Handel mit Heilmitteln macht es not-
wendig, dass der Schweizer Hersteller auf eine speditive Zulassung und
Kontrolle von Produkten rechnen kann und dass die diesbeziiglichen
Vorschriften einen méglichst reibungslosen Export der in der Schweiz
kontrollierten und produzierten Produkte zulassen. Offenbar waren die
im Rahmen des Konkordates iiber die Heilmittelkontrolle vorgesehenen
Instrumente unzureichend und mit Blick auf die zunehmende internatio-
nale Verflechtung der Unternehmen und Markte nicht mehr sach- und
zeitgemadss. Es bleibt zu hoffen, dass der Bund seine verfassungsmissige
Kompetenz zum Erlass von entsprechenden Bestimmungen wahrnehmen
wird. '

Die letzte Feststellung ist jedoch entscheidend. Sofern der Bund iiber die
verfassungsméssigen Kompetenzen zum Erlass einheitlicher Vorschriften
befugt ist, spricht nichts dagegen, wenn er diese wahrnimmt und fiir den
Binnenmarkt Schweiz einheitliche Regeln aufstellt. Anders verhilt es
sich, wenn, wie im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesen oder der
gegenseitigen Anerkennung der Diplome, solche Bundeskompetenzen
fehlen. Obwohl hier eine gesamtschweizerische Regelung unbestritte-
nermassen wiinschenswert wire, hat der Bund die Kompetenzordnung zu
respektieren. Einer diesbeziiglichen Vereinheitlichung hat die Schaffung
der verfassungsmassigen Grundlagen voranzugehen.

Ebenso verhélt es sich bei der Frage der Umsetzung internationaler Ver-
pflichtungen im innerstaatlichen Bereich. Selbst wenn der Bund befugt
ist, volkerrechtliche Vertrage iiber Gegenstinde abzuschliessen, welche
innerstaatlich in den Kompetenzbereich der Kantone fallen, muss bei de-
ren Umsetzung die innerstaatliche Ordnung gewahrt bleiben. Andernfalls
verkommt das Volkerrecht zum "Kompetenzselbstbedienungsladen", was
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einer innerstaatlichen, durch die Verfassung garantierten foderalistischen
Ordnung widerspricht.

Dennoch kénnen sowohl internationale Verpflichtungen als ‘auch Ent-
wicklungen im innerstaatlichen Bereich die Harmonisierung der Rechts-
ordnung gebieten. Hierfiir steht den Kantonen die interkantonale Verein-
barung als Instrument zur Verfiigung. Es wird jedoch insbesondere aus
der Geschichte verschiedener Konkordate (vor allem demjenigen iiber
die Heilmittelkontrolle) deutlich, dass an diesem Instrument zukunftsori-
entiert zu arbeiten ist. Entgegen der verschiedentlich gedusserten Auffas-
sung, dass die Kantone keine rechtsverbindliche und -vereinheitlichende
Ordnung auf zwischenstaatlicher Ebene schaffen diirfen oder sollen,
'muss den interkantonalen Vereinbarungen genau diese Rolle zugedacht
werden, um unter Wahrung der bestehenden Kompetenzordnung sowohl
einer entwicklungsfihigen interkantonalen Rechtsordnung als auch in-
nerstaatlichen und internationalen Vorgaben geniigen zu konnen.

In Bereichen wo dies notwendig erscheint, sollten deshalb die entspre-
chenden interkantonalen Vereinbarungen hinreichend prizis formuliert
sein, um den natiirlichen und juristischen Personen den Zugang zu den
Gerichten sicherzustellen und die Rechtsfortbildung durch die richterli-
chen Behorden zu erméglichen. Dariiber hinaus miissten die interkanto-
nalen Organe, welche mit der Durchfiihrung und Anwendung der Uber-
einkommen betraut sind, iiber hinreichende 'Kompetenzen zur Weiter-
entwicklung der Konkordate verfiigen, damit nicht jede, noch so margi-
nale Anpassung einer interkantonalen Vereinbarung die Ratifikation

~durch jeden Kanton notwendig machen wiirde. Die Delegation solcher
Kompetenzen rechtfertigt sich durch den Umstand, dass eine interkanto-
nale Vereinbarung ihrerseits den Ratifikationsprozess durchlaufen muss
und durch die Tatsache, dass es jedem Kanton unbenommen bleibt, das
Abkommen zu kiindigen, soweit dessen Weiterentwicklung nicht seinen
Vorstellungen entspricht.





