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Obligation d’organiser un appel d’offre — Selon I'art. 2 al. 7 LMI, le transfert de I'exploitation de
monopoles cantonaux et communaux a des entreprises privées doit faire I'objet d’un appel d’offres
et ne peut discriminer des personnes ayant leur établissement ou leur siege en Suisse. Cette
disposition couvre aussi bien les monopoles cantonaux et communaux de droit que de fait
(consid. 4.1).

Existence d’un monopole — Rappel des principes (consid. 4.2). Transfert d’un monopole — Il n’est
pas déterminant de savoir si le transfert de I'exploitation du monopole a des particuliers se fait sous
la forme d’une concession ou d’une autre maniere. Le renouvellement ou la prolongation d’une
concession existante est également considéré comme un acte de transfert (consid. 4.3).

En I'espece, I'établissement de droit public « Ports rhénans suisses » a prévu la planification et la
construction d’un terminal trimodal et I'extension du port par un troisieme bassin portuaire, en
collaboration avec une entreprise privée et en partie sur des terrains dont cette société est
propriétaire (projet Gateway Basel Nord). En I'occurrence, il existe bien un monopole de fait portant
sur les terrains appartenant aux collectivités publiques et I'infrastructure portuaire qui s’y trouve. Le
fait que le bassin portuaire ait été congu de maniére a ce qu’une entreprise privée obtienne un acces
direct et privilégié a la zone portuaire depuis son terrain ne constitue toutefois pas un transfert de
ce monopole. Pour cela, il faudrait encore que I'établissement public, en plus de I'octroi de I'acces
direct, transfere la responsabilité de I'exploitation de la zone portuaire (consid. 5.5.2). De méme,
I’établissement de servitudes pour l'accés des grues et autres installations du terminal de
transbordement trimodal au bassin portuaire n’entraine pas non plus le transfert du monopole
portant sur la gestion du port (consid. 5.5). Par conséquent, I’établissement public n’a pas transféré
un droit d’utilisation exclusif, de sorte que le projet sort du champ d’application de I'art. 2 al. 7 LMI
et I'organisation d’un appel d’offre était superflu (consid. 5.6).

Pflicht zur Durchfiihrung einer Ausschreibung — Gemiss Art. 2 Abs. 7 BGBM muss die Ubertragung
der Nutzung von kantonalen und kommunalen Monopolen auf private Unternehmen auf dem Weg
der Ausschreibung zu erfolgen und darf Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht
diskriminieren. Diese Bestimmung gilt sowohl fiir kantonale und kommunale Monopole de jure als
auch de facto (E. 4.1).

Bestehen eines Monopols — Wiederholung der Grundsétze (E. 4.2). Ubertragung eines Monopols —
Es ist nicht entscheidend, ob die Ubertragung der Nutzung des Monopols an Private in Form einer
Konzession oder auf andere Weise erfolgt. Auch die Erneuerung oder Verlangerung einer
bestehenden Konzession gilt als Akt der Ubertragung (E. 4.3).

Im vorliegenden Fall plante die 6ffentlich-rechtliche Anstalt « Schweizerische Rheinhdfen » die
Planung und den Bau eines trimodalen Terminals und die Erweiterung des Hafens um ein drittes
Hafenbecken in Zusammenarbeit mit einem privaten Unternehmen und teilweise auf Grundstticken,
die sich im Eigentum dieser Gesellschaft befinden (Projekt Gateway Basel Nord). In diesem Fall
besteht ein De-facto-Monopol auf Land, das sich im Besitz der 6ffentlichen Hand befindet, und die
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darauf befindliche Hafeninfrastruktur. Die Tatsache, dass das Hafenbecken so konzipiert wurde, dass
ein privates Unternehmen einen direkten und privilegierten Zugang zum Hafengebiet von seinem
Grundstiick aus erhélt, stellt jedoch keine Ubertragung dieses Monopols dar. Hierzu miisste die
offentliche Einrichtung zusatzlich zur Gewahrung des direkten Zugangs noch die Verantwortung fir
den Betrieb des Hafengebiets tibertragen (E. 5.5.2). Auch die Einrichtung von Dienstbarkeiten fir den
Zugang von Kranen und anderen Einrichtungen des trimodalen Umschlagterminals zum Hafenbecken
fithrt nicht zu einer Ubertragung des Monopols fiir die Verwaltung des Hafens (E. 5.5). Folglich hat
die 6ffentliche Einrichtung kein exklusives Nutzungsrecht tibertragen, so dass das Projekt nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM fallt und die Durchfiihrung einer Ausschreibung
Uberflussig war (E. 5.6).
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Bundesrichterin Aubry Girardin, Prasidentin,
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Bundesrichter Kradolfer,

Gerichtsschreiber Zollinger.

Verfahrensbeteiligte
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Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

Schweizerische Rheinhafen,
Hafenstrasse 4, 4127 Birsfelden,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Feststellungsverfligung betreffend Ausschreibungspflicht,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts
Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht, vom 1. Juni 2022 (810 20 248).

Sachverhalt:

A.

Das Projekt Gateway Basel Nord beinhaltet die Planung und Errichtung eines trimodalen Terminals und
die Erweiterung des Hafens um ein drittes Hafenbecken fiir den Umschlag von Gitern zwischen
Strasse, Schiene und Rheinschifffahrt im nordlichen Raum Basels. Wahrend der trimodale Terminal auf
privatem Grundeigentum der B. AG mit Sitz in U. errichtet wird, ist das dritte Hafenbecken auf dem
unmittelbar angrenzenden Hafengebiet geplant. Das Hafengebiet steht im Grundeigentum der
Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft und wird durch die o6ffentlich-rechtliche Anstalt
"Schweizerische Rheinhafen" mit Sitz in Birsfeld (Kanton Basel-Landschaft) verwaltet.

Die A.-Gruppe - dazu gehoren die A.A. AG und die C.A. ag je mit Sitz in V. sowie die B.A. AG mit Sitz in
U. (nachfolgend auch: A.-Gruppengesellschaften) - ist als Betreiberin der trimodalen
Containerumschlagterminals in den Hafen W., X. und Y. (Elsass) eine Konkurrentin der B. AG.



B.

Mit Blick auf das Projekt Gateway Basel Nord gelangten die drei A.-Gruppengesellschaften mit
Schreiben vom 17. Juli 2018 an die Schweizerische Rheinhafen. Sie ersuchten Letztere, ihre Auffassung
zu widerrufen, wonach im Zusammenhang mit dem Projekt Gateway Basel Nord keine 6ffentliche
Ausschreibung erfolgen misse. In jedem Fall habe sie dariiber aber eine anfechtbare Verfligung zu
erlassen.

B.a. Am 16. August 2018 erhoben die A.A. AG, die C.A. ag und die B.A. AG eine
Rechtsverweigerungsbeschwerde beim Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und
Verwaltungsrecht, mit dem Antrag, die Schweizerische Rheinhafen sei anzuweisen, eine anfechtbare
Verfligung zu erlassen, in der sie sich umfassend dazu dussere, ob und wie sie bezliglich des Projekts
Gateway Basel Nord ihrer Ausschreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7 des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 1995 ilber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) nachkomme oder
alternativ begriinde, warum und gestlitzt auf welche Rechtsgrundlage sie von dieser
Ausschreibungspflicht ausgenommen sei.

Mit Urteil vom 20. Februar 2019 trat das Kantonsgericht mangels schutzwirdigen Interesses am Erlass
der beantragten Verfligung auf die Beschwerde nicht ein. Die von den drei A.-Gruppengesellschaften
gegen den Nichteintretensentscheid erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
hiess das Bundesgericht mit den Urteilen 2C_651/2019 und 2C_700/2019 vom 21. Januar 2020 gut. Es
erwog, die A.-Gruppengesellschaften hatten angesichts der spezifischen, faktisch-raumlichen
Verhaltnisse ein schutzwiirdiges Interesse am Erlass einer Verfligung. Entsprechend wies es die
Angelegenheit an die Schweizerische Rheinhdfen mit der Anweisung zurlick, mittels Verfiigung Gber
das Bestehen einer Ausschreibungspflicht im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM zu entscheiden.

B.b. Mit Schreiben vom 10. Februar 2020 ersuchten die A.-Gruppengesellschaften die Schweizerische
Rheinhdfen um Einsicht in die relevanten Unterlagen zur Planung des Hafenbeckens 3 und zur
diesbezlglichen Zusammenarbeit mit der B. AG, den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft und
dem Bundesamt fir Verkehr (BAV). Am 17. Mérz 2020 stellten die Schweizerische Rheinhafen ein
Aktenverzeichnis zu. Mit Schreiben vom 31. Marz 2020 bezeichneten die A.-Gruppengesellschaften die
Unterlagen, die sie zugestellt haben wollten. Zusatzlich forderten sie die Schweizerische Rheinhafen
auf, weitere Aktenverzeichnisse zu erstellen. Am 27. April 2020 stellten die Schweizerische Rheinhafen
die gewlinschten Unterlagen zu.

Am 23. September 2020 erliess die Schweizerische Rheinhdfen die Verfligung Uber die
Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM und lehnte mit einer separaten Verfligung das Gesuch
um Erstellung von weiteren Aktenverzeichnissen ab. In materieller Hinsicht kam die Schweizerische
Rheinhafen zum Schluss, dass keine Ausschreibungen im Zusammenhang mit dem Projekt Gateway
Basel Nord erfolgen missten.

B.c. Gegen die Verfligungen vom 23. September 2020 tber die Ausschreibungspflicht erhoben die A.A.
AG, die C.A. ag und die B.A. AG am 5. Oktober 2020 Beschwerde beim Kantonsgericht. In der
Beschwerde beantragten die A.-Gruppengesellschaften, die Verfiigung vom 23. September 2020 sei
aufzuheben und die Schweizerische Rheinhafen sei anzuweisen, bezliglich des Projekts Gateway Basel
Nord eine Ausschreibung nach Art. 2 Abs. 7 BGBM durchzufiihren. Eventualiter seien die
Schweizerische Rheinhafen zu verpflichten, die Umschlagsplatze im Hafenbecken 2 auf das Jahr 2029
neu zuzuteilen. In prozessualer Hinsicht rligten die A.-Gruppengesellschaften eine Verletzung des
Akteneinsichtsrechts.

Mit Verfliigung vom 21. September 2021 ersuchte das Kantonsgericht die Wettbewerbskommission
(WEKO), in der vorliegenden Angelegenheit ein Gutachten zur Frage der Ausschreibungspflicht
gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM zu erstellen. Am 6. Dezember 2021 reichte die WEKO ein Gutachten ein,
wobei sie im Wesentlichen eine Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM verneinte. Die Parteien
nahmen am 14. Februar 2022 zum Gutachten der WEKO Stellung.



Mit Urteil vom 1. Juni 2022 hiess das Kantonsgericht die Beschwerde - mit Blick auf die Auferlegung
von Verfahrenskosten in der Héhe von Fr. 3'000.-- durch die Schweizerische Rheinhafen - teilweise gut.
Im Ubrigen wies es die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat. Es erwog im Wesentlichen, die
vorliegend zu beurteilende Angelegenheit werde nicht von der Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs.
7 BGBM erfasst.

C.

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 30. November 2022 gelangen die A.A.
AG, die C.A. ag und die B.A. AG an das Bundesgericht. Sie beantragen die Aufhebung des Urteils vom
1. Juni 2022. Es sei die Schweizerische Rheinhafen anzuweisen, das Projekt Gateway Basel Nord derart
auszugestalten, dass die Rechte Dritter am Zugang zum Hafenmonopol gewahrt wiirden. Eventualiter
sei die Angelegenheit an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Wahrend die Vorinstanz auf eine Vernehmlassung verzichtet, verweist die WEKO auf ihr Gutachten
vom 6. Dezember 2021. Die Schweizerische Rheinhafen (nachfolgend: Beschwerdegegnerin)
beantragt, es sei die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werde. Die
Beschwerdefiihrerinnen replizieren mit Eingabe vom 10. Marz 2023 und halten an den gestellten
Antragen fest.

Erwdgungen:

1.
Das Bundesgericht priift seine Zustandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes
wegen (Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (vgl. BGE 147 189 E. 1; 146 11 276 E. 1).

1.1. Die frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 BGG) eingereichte Eingabe betrifft eine
Angelegenheit des 6ffentlichen Rechts (Art. 82 lit. a BGG) und richtet sich gegen das kantonal
letztinstanzliche (Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG), verfahrensabschliessende (Art. 90 BGG) Urteil eines oberen
Gerichts (Art. 86 Abs. 2 BGG). Das Rechtsmittel ist als Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten zulassig, da keine Ausschlussgriinde vorliegen (Art. 83 BGG). Namentlich liegt kein
Entscheid auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen vor (Art. 83 lit. f BGG), da die Verfahren liber
die Verleihung eines Monopolrechts im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 83 lit. f BGG fallen (vgl. BGE 143 11 120 E. 2.2; Urteile 2C_959/2021 und 2C_961/2021 vom 30.
November 2022 E. 2.2, nicht publ. in: BGE 148 Il 564). Die Beschwerdeflihrerinnen sind bereits im
kantonalen Verfahren als Parteien beteiligt gewesen und dort mit ihrem Antrag, die
Beschwerdegegnerin sei anzuweisen, eine Ausschreibung nach Art. 2 Abs. 7 BGBM durchzufiihren,
nicht durchgedrungen. Ausserdem sind sie durch das angefochtene Urteil in ihren schutzwiirdigen
Interessen besonders berihrt (vgl. auch Urteile 2C_651/2019 und 2C_700/2019 vom 21. Januar 2020
E. 5.4). Sie sind somit zur Erhebung des Rechtsmittels legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG).

1.2. Die Beschwerdefiihrerinnen verlangen vor Bundesgericht neben der Aufhebung des Urteils vom
1. Juni 2022 und der Riickweisung der Angelegenheit an die Vorinstanz, es sei die Beschwerdegegnerin
anzuweisen, das Projekt Gateway Basel Nord derart auszugestalten, dass die Rechte Dritter am Zugang
zum Hafenmonopol gewahrt wiirden. Dieser Antrag liegt ausserhalb des Streitgegenstands - d.h. der
Feststellung des Bestehens einer Ausschreibungspflicht gemdass Art. 2 Abs. 7 BGBM - und wurde in
dieser Form im vorinstanzlichen Verfahren auch nicht gestellt. Gemass Art. 99 Abs. 2 BGG sind vor
Bundesgericht neue Begehren unzulassig. Entsprechend ist auf dieses Begehren nicht einzutreten.

1.3. Damit verbleiben im bundesgerichtlichen Verfahren die von den Beschwerdefiihrerinnen
gestellten (kassatorischen) Aufhebungs- und Rickweisungsantrage. Soweit das Bundesgericht
reformatorisch entscheiden kann, darf sich die beschwerdefiihrende Partei wegen der
reformatorischen Natur der Rechtsmittel grundsatzlich nicht darauf beschranken, die Aufhebung des
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angefochtenen Urteils und die Rickweisung der Angelegenheit zu beantragen. Sie muss vielmehr
einen Antrag in der Sache stellen (Art. 107 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 147 | 89 E. 1.2.5; 133 Il 489 E. 3.1).
Die Rechtsmittelbegehren sind indes nach Treu und Glauben unter Beizug der Beschwerdebegriindung
auszulegen. Geht aus der Beschwerdebegriindung zweifelsfrei hervor, was die beschwerdefiihrende
Partei anstrebt, und wie nach erfolgter Riickweisung vorzugehen ware, liegt ein Antrag in der Sache
vor (vgl. BGE 137 11 313 E. 1.3; 133 11409 E. 1.4.1; Urteil 2C_1033/2020 vom 9. Dezember 2021 E. 1.3).
Unter diesem Blickwinkel verlangen die Beschwerdefiihrerinnen zweifelsfrei die Feststellung des
Bestehens einer Ausschreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM, wobei diesfalls, wie im
vorinstanzlichen Verfahren beantragt (vgl. Bst. B.c hiervor), die Beschwerdegegnerin anzuweisen wire,
eine Ausschreibung nach Art. 2 Abs. 7 BGBM durchzufiihren.

1.4. Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist einzutreten, soweit sie im
Zusammenhang mit der Feststellung des Bestehens einer Ausschreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7
BGBM steht.

2.

Mit der Beschwerde kann namentlich die Verletzung von Bundesrecht geriligt werden (Art. 95 lit. a
BGG). Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), wobei es -
unter Berlcksichtigung der allgemeinen Riige- und Begriindungspflicht (Art. 42 Abs. 2 BGG) -
grundsatzlich nur die geltend gemachten Vorbringen priift, sofern allfallige weitere rechtliche Mangel
nicht geradezu offensichtlich sind (vgl. BGE 142 1135 E. 1.5; 133 11249 E. 1.4.1).

Seinem Urteil legt das Bundesgericht den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG). Der festgestellte Sachverhalt kann nur erfolgreich geriigt sowie berichtigt oder
erganzt werden, wenn er offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art.
95 BGG beruht und die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann
(Art. 97 Abs. 1 BGG; Art. 105 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 142 | 135E. 1.6;140 Il 16 E. 1.3.1). Riigt die
beschwerdefiihrende Partei eine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung, haben ihre
Vorbringen den Anforderungen von Art. 106 Abs. 2 BGG zu geniigen (vgl. BGE 139172 E. 9.2.3.6; 133
11249 E. 1.4.3).

3.

Die Beschwerdeflihrerinnen riigen eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 29
Abs. 2 BV, da ihnen keine vollstandige Einsicht in die Akten der Beschwerdegegnerin gewahrt worden
sei. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die von den Beschwerdefiihrerinnen konkret bezeichneten
Aktenstlicke nach den vorinstanzlichen Feststellungen nicht existieren, sodass diese auch nicht
eingesehen werden konnten (vgl. E. 3.3.3 des angefochtenen Urteils). Die Beschwerdefiihrerinnen
bestreiten die Feststellung nicht. Sie stellen sich vielmehr auf den Standpunkt, dass die Ubertragung
von Nutzungsrechten an 6ffentlichen Sachen eines formellen Akts (Vertrage etc.) bediirfe. Entweder,
so die Beschwerdefiihrerinnen, fehle es in rechtswidriger Weise an diesen Grundlagen oder die
Beschwerdegegnerin habe ihnen Einsicht in diese Grundlagen zu gewahren. Wahrend es mit Blick auf
die Existenz gewisser Dokumente im bundesgerichtlichen Verfahren an hinreichend begriindeten
Sachverhaltsriigen fehlt (vgl. Art. 106 Abs. 2 BGG), zielen die Beschwerdefiihrerinnen mit ihren
Ausfiihrungen zum formellen Akt bei der Ubertragung von Nutzungsrechten auf die materielle
Beurteilung der vorliegenden Angelegenheit ab (vgl. E. 5 hiernach). Entsprechend ist keine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV zu erkennen.

4,

Unter den Verfahrensbeteiligten ist strittig, ob der Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7
BGBM eroffnet ist. Geméass Art. 2 Abs. 7 BGBM 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.
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4.1. Nach der stidndigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung erfasst Art. 2 Abs. 7 BGBM sowohl
rechtliche als auch faktische kantonale und kommunale Monopole (vgl. BGE 145 Il 303 E. 6.1.1; 143
Il 598 E. 4.1.1). Wahrend sich das Bundesgericht zu den rechtlichen staatlichen Monopolen im
Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM bisher kaum &ussern musste (vgl. z.B. Urteil
2C_697/2019 vom 21. August 2020 E. 2.2. f. [Helikopterrettung im Grundversorgungsmonopol;
offengelassen]), besteht zu den faktischen staatlichen Monopolen im Kontext von Art. 2 Abs. 7
BGBM eine reichhaltige Rechtsprechung: Das Bundesgericht beurteilte die Anwendbarkeit von Art.
2 Abs. 7 BGBM diesbeziiglich bereits mit Bezug auf die Verleihung von Konzessionen fiir den
Plakataushang auf offentlichem Grund (vgl. BGE 143 Il 120E. 6 [bejaht]; vgl. auch Urteile
2C_959/2021 und 2C_961/2021 vom 30. November 2022 E. 2.2 und E. 7, nicht publ. in: BGE 148 I
564; BGE 1351149 E. 4.1; 1251209 E. 10b), die Bewilligungserteilung fiir Standplatze auf 6ffentlichem
Grund (vgl. BGE 143 Il 598 E. 4.2 [Taxi-Standplitze; bejaht]; Urteile 2C_228/2020 vom 21. Juli 2020
E. 5.3.3 [Buvette-Standplatze; bejaht]; 2C_167/2012 und 2C_444/2012 vom 1. Oktober 2012 E. 4.3
und E. 5 [Glacé-Pavillons; offengelassen]; zum bloss gesteigerten Gemeingebrauch siehe auch Urteil
2C_660/2011 vom 9. Februar 2012 E. 2 und E. 4 [Wochenmarktstandplatze]) oder die Verleihung
einer Konzession zur Sanierung und zum Betrieb einer Autobahnraststéatte (vgl. Urteile 2C_351/2017
und 2C_352/2017 vom 12. April 2018 E. 1.4 und E. 3.3 [bejaht]).

4.2. Unlangst ausserte sich das Bundesgericht auch zur Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf
die Ubertragung von Nutzungsrechten am Finanz- und Verwaltungsvermogen des Gemeinwesens als
faktische Monopole. Wihrend die Ubertragung des Betriebs eines im stidtischen Finanzvermégen
stehenden Hotels nicht vom Anwendungsbereich erfasst wird (vgl. BGE 145 Il 252 E. 5.1), bejahte
das Bundesgericht die Ausschreibungspflicht fiir die Ubertragung der Leitung und des Rechts zur
ausschliesslichen Nutzung der Raumlichkeiten eines Stadttheaters im Verwaltungsvermégen
(vgl. BGE 145 11 303 E. 6.3 f.). Massgebend fiir das Vorliegen eines Monopols im Sinne von Art. 2 Abs.
7 BGBMist angesichts der Rechtsprechung demnach insbesondere das Bestehen beschrankt
verfugbarer - mithin exklusiver - Nutzungsrechte des Gemeinwesens (vgl. Oesch/Renfer, in:
Oesch/Weber/Zich [Hrsg.], Wettbewerbsrecht II, 2. Aufl. 2021, N. 6 zu Art. 2 Abs. 7 BGBM).
Entsprechend bezieht sich der binnenmarktrechtliche Monopolbegriff auf einen geschlossenen
Markt, wobei die Zahl der Anbietenden durch Rechtssatz oder aufgrund der beschrankt verfiigbaren
offentlichen Sachen eingeschrankt ist und der Staat entscheidet, welche private Person als
Anbieterin zugelassen wird (vgl. Diebold, Die Verwirklichung des Binnenmarktes Schweiz, in:
Cottier/Oesch [Hrsg.], Aligemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 3. Aufl. 2020, S. 465
ff., N. 75; vgl. auch Poltier, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013,
N. 13 zu Art. 2 Abs. 7 BGBM).

4.3. Es ist fiir die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht massgebend, ob die Ubertragung der
Nutzung des Monopols auf Private in Form einer Konzession oder anderweitig erfolgt (vgl. BGE 145
11303 E. 6.1.2; 145 11 252 E. 4.1; 145 11 32 E. 4.1; 143 11 598 E. 4.1; zum Begriff des Privaten siehe Art.
1 Abs. 1 und Abs. 3 BGBM). Der Begriff der Ubertragung erfasst somit die Uberlassung der
Exklusivrechte sowohl durch einen formellen Akt als auch durch eine faktische Zulassung zur
Monopoltatigkeit. Auch die Erneuerung oder Verlangerung einer bestehenden Konzession gilt
wiederum als Ubertragungsvorgang gemiss Art. 2 Abs. 7 BGBM (vgl. auch Urteile 2C_351/2017 und
2C_352/2017 vom 12. April 2018 E. 5.2.4). Ausschlaggebend fiir das Vorliegen einer Ubertragung im
Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM ist in der Regel der Umstand, dass die Verantwortung fiir die Ausiibung
der wirtschaftlichen (Monopol-) Tatigkeit auf Private tibergeht (vgl. Poltier, a.a.0., N. 26 zu Art. 2
Abs. 7 BGBM).

5.
Die Beschwerdefiihrerinnen beanstanden eine Verletzung von Art. 2 Abs. 7 BGBM.
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5.1. Das Bundesgericht hielt in den Urteilen 2C_651/2019 und 2C_700/2019 vom 21. Januar 2020
bereits fest, dass sich die vorliegende Angelegenheit durch eine besondere faktisch-raumliche
Gegebenheit auszeichnet (vgl. auch E. 5.4.2 hiernach). Diese charakterisiert sich durch zwei
angrenzende Grundstlicke, wobei sich der Umschlagterminal auf dem Grundeigentum Privater und
das Hafenbecken 3 auf dem Grundeigentum der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft befinden
werden. Daraus ergibt sich eine Konstellation mit einem direkten Zugang von privatem Grundeigentum
zum Hafengebiet (vgl. Urteile 2C_651/2019 und 2C_700/2019 vom 21. Januar 2020 E. 5.3.2). Vor
diesem Hintergrund wies das Bundesgericht die Beschwerdegegnerin an, mittels Verfligung Gber das
Bestehen einer Ausschreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM zu entscheiden (vgl. Urteile
2C_651/2019 und 2C_700/2019 vom 21. Januar 2020 E. 7).

5.2. Die Vorinstanz gelangte im Zuge der Uberpriifung der von der Beschwerdegegnerin erlassenen
Verfiigung vom 23. September 2020 zum Schluss, dass die Ubertragung des Nutzungsrechts am
Grundeigentum des Hafengebiets von den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft an die
Beschwerdegegnerin innerhalb der Staatssphare stattgefunden habe, da die beiden Kantone die
Tragerinnen der offentlich-rechtlichen Anstalt seien. Dieser Vorgang werde daher nicht von der
Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst (vgl. E. 8.5 des angefochtenen Urteils; vgl. auch
E. 5.4.2 hiernach). Mit Blick auf die besondere Konstellation des direkten Zugangs vom privaten
Grundeigentum der B. AG auf das Hafengebiet sei (iberdies keine Ubertragung eines exklusiven
Nutzungsrechts verbunden, weshalb der Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM ebenso nicht
eroffnet sei (vgl. E. 9.5 des angefochtenen Urteils).

5.3. Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor Bundesgericht vor, sie verfligten zwar nicht wie die B. AG
Uber ein eigenes Grundstiick am geplanten Hafenbecken 3. Die Beschwerdegegnerin habe jedoch in
Absprache mit der B. AG das Hafenbecken 3 derart geplant, dass das Nutzungsrecht am neuen
Hafenbecken faktisch an die B. AG Ubertragen werde. Die Beschwerdegegnerin raume selbst ein, so
die Beschwerdefiihrerinnen, dass sie seit mindestens 2008 gemeinsam mit der B. AG respektive deren
Rechtsvorgangerinnen das Projekt eines trimodalen Umschlagterminals plane. Im Umstand, dass die
Beschwerdegegnerin als 6ffentlich-rechtliche Anstalt eine Infrastruktur faktisch und in Absprache mit
einer privaten Person so baue, damit nur diese private Person das offentliche Gewadasser im
Hafenbecken 3 - mithin ein faktisches Monopol - nutzen kdnne, sei eine Ubertragung eines
Nutzungsrechts nach Art. 2 Abs. 7 BGBM zu sehen.

Es sei Uberdies offenkundig, so die Beschwerdefiihrerinnen weiter, dass zwischen dem privaten
Grundstick, auf dem der Umschlagterminal gebaut werde, und dem Hafenbecken 3 baulich-
technische Verknipfungen bestehen wirden. So zeige sich bereits aus den bestehenden
Visualisierungen des Projekts, dass nicht nur der Hafenkran den Luftraum (iber dem offentlichen
Gewasser des Hafenbeckens 3 exklusiv in Anspruch nehme, sondern dass auch Spundwande, Erdanker,
Filterbrunnen und weitere Anlagen den Umschlagterminal mit dem Hafenbecken 3 verbinden wirden.
Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen bedarf die Sondernutzung des 6ffentlichen Gewassers
durch die B. AG einer (befristeten) Sondernutzungskonzession, was zugleich den Rechtsakt bilde, mit
dem die Nutzung des faktischen Monopols auf einen Privaten Gibertragen werde.

5.4. Um zu klaren, ob die Ausschreibungspflicht gemdss Art. 2 Abs. 7 BGBM zur Anwendung gelangt,
ist zunachst der Frage nachzugehen, welches binnenmarktrechtliche Monopol in der vorliegenden
Angelegenheit - nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen - von einer allfilligen Ubertragung durch
die Beschwerdegegnerin auf Private betroffen ist.

5.4.1. Ausgangspunkt fir diese Beurteilung ist der Staatsvertrag vom 20. Juni 2006 U(ber die
Zusammenlegung der Rheinschifffahrtsdirektion Basel und der Rheinhdfen des Kantons Basel-
Landschaft zu einer Anstalt 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit unter dem Namen
"Schweizerische Rheinhafen" ("Ports Rhénans Suisses", "Swiss Rhine Ports"; SGS 421.1) - der
sogenannte Rheinhafen-Vertrag. Gemass § 2 Abs. 1 des Rheinhafen-Vertrags verbleibt das



Grundeigentum an den kantonalen Hafengebieten bei den Vertragskantonen Basel-Stadt und Basel-
Landschaft. Indessen Uberlassen die Vertragskantone der Schweizerische Rheinhafen die Hafengebiete
zur Nutzung, wahrend sie die im kantonalen Eigentum stehende Infrastruktur wie Hafenbecken, Quais,
nicht offentliche Strassen, Versorgungs- und Entsorgungseinrichtungen der Anstalt unentgeltlich als
selbstandiges und dauerndes Baurecht Gbertragen (vgl. § 2 Abs. 2 und Abs. 3 des Rheinhafen-Vertrags).
Nach den unbestrittenen vorinstanzlichen Feststellungen erwirbt der Kanton Basel-Stadt die fir das
Hafenbecken 3 vorgesehene Landflache. Das Grundeigentum auf dem das Hafenbecken 3 erstellt wird,
Uberldsst der Kanton sodann der Beschwerdegegnerin ebenfalls zur Nutzung (vgl. E. 7.2 und E. 8.5 des
angefochtenen Urteils).

5.4.2. Unter den Verfahrensbeteiligten ist zu Recht unbestritten, dass der im Rheinhafen-Vertrag
geregelte Ubertragungsvorgang von den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft auf die
Beschwerdegegnerin nicht Streitgegenstand ist und im Ubrigen auch nicht vom Anwendungsbereich
von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst wird. Bei der Beschwerdegegnerin handelt es sich um eine 6ffentlich-
rechtliche Anstalt, deren Tragerinnen die beiden Kantone sind. Die Nutzungsrechte am Hafengebiet
und an der Hafeninfrastruktur werden damit innerhalb der Staatssphare iberlassen und nicht auf eine
private Person (ibertragen. Entsprechend verlangen die Beschwerdeflihrerinnen auch von der
Beschwerdegegnerin (und nicht von den beiden Kantonen), dass sie im Zusammenhang mit dem
Projekt Gateway Basel Nord Ausschreibungen im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM vorzunehmen habe
(vgl. Bst. B hiervor).

5.4.3. Das in der vorliegenden Angelegenheit massgebende (kantonale) Monopol im Sinne von Art. 2
Abs. 7 BGBM ist nach dem Dargelegten faktischer Natur und betrifft die im Eigentum der Kantone
Basel-Stadt und Basel-Landschaft stehenden Grundstiicke des Hafengebiets sowie die darauf
befindliche Hafeninfrastruktur. Dazu zahlt inskiinftig auch das noch zu errichtende Hafenbecken 3.
Gegenwartig wird das Monopol von der Beschwerdegegnerin gestiitzt auf den Rheinhafen-Vertrag
genutzt und bewirtschaftet (zur Hafenbewirtschaftung siehe auch §§ 5 ff. des Rheinhafen-Vertrags).

5.5. Alsdann ist zu priifen, ob vorliegend eine Ubertragung der Nutzung des kantonalen Monopols von
der Beschwerdegegnerin auf Private im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM vorgenommen wird.

5.5.1. Die Beschwerdefiihrerinnen wollen einen Ubertragungsvorgang auf Private darin erkennen,
dass die Beschwerdegegnerin in Absprache mit der B. AG das Hafenbecken 3 derart geplant habe,
damit diese von deren privaten Grundstlick aus einen direkten und privilegierten Zugang zum
Hafengebiet erhalte. Nach den unbestrittenen vorinstanzlichen Feststellungen wird das kiinftige
Hafenbecken 3 im Norden und Westen unmittelbar an das Grundstiick im Eigentum der
Bundesrepublik Deutschland (Eisenbahnvermdgen) angrenzen, wahrend sich das Grundstick auf der
Sudseite des Hafenbeckens 3 im Grundeigentum der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Bundesamt
flr Strassen) befindet. Der Umschlagterminal der B. AG kommt im Osten des Hafenbeckens 3 zu liegen
(vgl. E. 7.2 des angefochtenen Urteils; Art. 105 Abs. 1 BGG). Daraus ergibt sich in tatsachlicher Hinsicht,
dass die Beschwerdefiihrerinnen kein an das Hafenbecken 3 angrenzendes Grundstiick besitzen.
Derweil entsteht vom 0Ostlichen Grundstiick, auf dem der trimodale Umschlagterminal errichtet wird,
ein direkter Zugang zum Hafenbecken 3.

5.5.2. Dieser direkte, faktische Zugang des Grundstiicks im Privateigentum auf das Hafengebiet als
solcher stellt allerdings noch keinen Ubertragungsvorgang im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM dar.
Erforderlich ware vielmehr, dass die Beschwerdegegnerin nebst der Gewadhrung des direkten Zugangs
auch die Verantwortung fir die Bewirtschaftung des Hafengebiets an die B. AG (weiter-) Gbertragt (vgl.
E. 4.3 hiervor; Poltier, a.a.0., N. 26 zu Art. 2 Abs. 7 BGBM). Dies ist vorliegend aber nicht der Fall: Die
Nutzungsrechte am Hafengebiet sowie an der Hafeninfrastruktur verbleiben bei der
Beschwerdegegnerin und die Rechte und Pflichten aus dem Rheinhafen-Vertrag treffen weiterhin die
Beschwerdegegnerin (vgl. E. 9.4 des angefochtenen Urteils). Die blosse geografische Nahe des Projekts



Gateway Basel Nord und der damit einhergehende faktische Vorteil der B. AG fiihren nicht zu einer
Ubertragung gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM. Insofern hilt die WEKO in Rz. 36 ihres Gutachtens vom 6.
Dezember 2021 zutreffend fest, dass die "Begiinstigung benachbarter Grundstiicke durch das Erstellen
der Hafeninfrastruktur in einem komplexen Infrastrukturgrossprojekt von nationaler Bedeutung [...]
nicht als Ubertragung einer Nutzung im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM angesehen werden [kann], auch
wenn die zu erstellende Hafeninfrastruktur hauptsachlich im Interesse weniger privater Akteure bzw.
des angrenzenden privaten Containerterminals [...] liegt".

5.5.3. Daran vermoégen auch die sachenrechtlichen Vorkehrungen nichts zu &ndern. Die
Beschwerdegegnerin rdumt in ihrer bundesgerichtlichen Vernehmlassung zwar ein, dass der Zugang
der Krananlagen und anderen Anlagen des trimodalen Umschlagterminals zum Hafenbecken 3, wie
dies Ublich sei, mittels Dienstbarkeiten geregelt werde. Die Beschwerdefiihrerinnen sehen in diesen
Anlagen baulich-technische Verkniipfungen, deren Zugangsregelungen zu einer Ubertragung im Sinne
von Art. 2 Abs. 7 BGBM fiihrten. lhnen ist nicht zu folgen: Sie lassen ausser Acht, dass die Belastung
der Grundstlicke des Hafengebiets zum Vorteil des privaten Grundstiicks, auf dem der
Umschlagterminal errichtet wird, durch die Errichtung von Dienstbarkeiten (Schwenkrechte der
Hafenkrine, Ndherbaurecht etc.) nicht zu einer Ubertragung der Nutzung des Monopols an sich fiihrt.
Die Verantwortung fir die Bewirtschaftung des Hafengebiets und der darauf befindlichen
Hafeninfrastruktur verbleibt auch unter Beriicksichtigung der Koordination bei der Entwicklung und
Umsetzung des Projekts Gateway Basel Nord bei der Beschwerdegegnerin. Ob fiir die Errichtung der
notwendigen Dienstbarkeiten zulasten des Grundstiicks des Hafenbeckens 3 ein Rechtsgeschaft in
Form einer Konzession erforderlich ist, richtet sich nach dem kantonalen Recht, da die Gewéasserhoheit
bei den Kantonen liegt (vgl. Art. 76 Abs. 4 Satz 1 BV; Art. 664 ZGB; BGE 142 | 99 E. 2.2.1; Urteil
2C_900/2011 vom 2.Juni 2012 E. 2.1). Allerdings ist auch mit einem solchen Rechtsgeschaft - entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen - keine Ubertragung der Verantwortlichkeit fiir die
Hafenbewirtschaftung verbunden.

5.6. Nach dem Dargelegten ist der Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht eroffnet, da es
am erforderlichen Ubertragungsvorgang auf Private fehlt. Die Nutzung des kantonalen Monopols
verbleibt bei der Beschwerdegegnerin, sodass diese keine binnenmarktrechtliche
Ausschreibungspflicht trifft.

6.

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist, soweit darauf
eingetreten wird.

Bei diesem Verfahrensausgang tragen die Beschwerdefiihrerinnen die Gerichtskosten zu gleichen
Teilen und unter solidarischer Haftung (Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG). Parteientschadigungen sind
nicht geschuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2’000.-- werden den Beschwerdefiihrerinnen zu gleichen Teilen und unter
solidarischer Haftung auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung
Verfassungs- und Verwaltungsrecht, und der Wettbewerbskommission mitgeteilt.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_983%2F2022%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F142-I-99%3Afr&number_of_ranks=0#page99

Lausanne, 5. Juni 2024

Im Namen der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: F. Aubry Girardin

Der Gerichtsschreiber: M. Zollinger
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