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Gutachten dber die Verfassungsmdéssigkeit der Einfiihrung von direk-
ten Sanktionen im Kartellgesetz zuhanden des Generalsekretariats des
Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements (EVD) erstattet von
Prof. Dr. iur. René Rhinow, Ordinarius fiir 6ffentliches Recht an der Ju-
ristischen Fakultadt der Universitit Basel in Zusammenarbeit mit Dr. iur.
Andrés A. Gurovits, Rechtsanwalt, Niederer Kraft & Frey Zirich, vom 5.
Juli 2001, Basel/Z(rich

1. Problemstellung
a. Vorgeschlagene Anderung des Kartellgesetzes

Das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement (EVD) hat ein Ver-
nehmlassungsverfahren zu einer Anderung des Kartellgesetzes durch-
gefthrt, mit welcher unter anderem direkte Sanktionen bei kartell-
rechtlichen.Verstéssen eingefiihrt werden sollen.

Die vorgeschlagenen Gesetzesentwirfe lauten wie folgt:
"6. Abschnitt: Verwaltungssanktionen

Art.49a  Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen

' Ein Unternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede nach
Artikel 5 Absatz 3 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzu-
lassig verhalt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in
den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Bei der Bemessung des Betrags ist der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch das un-
zulassige Verhalten erzielt hat, angemessen zu berticksichti-
gen.

Z_Wenn das Unternehmen an der Aufdeckung und der Besei-
tigung der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt, kann ganz
oder teilweise auf eine Belastung verzichtet werden.

’ Die Belastung entfallt, wenn:

a. _das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung frei-
willig meldet, bevor diese Wirkung entfaltet;

b. der Bundesrat eine Wettbewerbsbeschrankung nach
Artikel 8 zugelassen hat.
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Art. 50 Verstdssen gegen einvernehmliche Regelungen
und behordliche Anordnungen

Verstosst ein Unternehmen zu seinem Vorteil gegen eine
einvernehmliche Regelung, eine rechtskraftige Verfligung
der Wettbewerbsbehdrden oder einen Entscheid der Rechts-
mittelinstanzen, so wird es mit einem Betrag bis zu 10 Pro-
zent des in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist sinnge-
mass anwendbar. Bei der Bemessung des Betrages ist der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch das un-
zulassige Verhalten erzielt hat, angemessen zu ber{icksichti-
gen".

b. Verfassungsrechtliche Abstiitzung

In verschiedenen Stellungnahmen ist die Verfassungsmassigkeit dieser
Massnahme im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens in Frage ge-
stellt worden.

Im erlduternden Bericht zur Verfassungsmassigkeit wurde Folgendes
ausgefihrt:

"Die vorgeschlagenen Bestimmungen stutzen sich auf Arti-
kel 96 Absatz 1 der Bundesverfassung. Danach erlésst der
Bund Vorschriften gegen volkswirtschaftliche oder sozial
schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wett-
bewerbseinschrankungen. Diese Verfassungsnorm entspricht
inhaltlich Artikel 31bis Absatz 3 Buchstabe d der alten Bun-
desverfassung.

Charakteristisch far das schweizerische Verfassungsrecht
Giber die Wettbewerbspolitik ist das so genannte Miss-
brauchsprinzip. Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréan-
kungen sollen nicht generell verboten werden, doch soll der
Gesetzgeber Massnahmen treffen, um "schadliche Auswir-
kungen" von Kartellen und andern Wettbewerbsbeschrén-
kungen zu verhiiten (vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in
der Botschaft zum Kartellgesetz, BBl 1995 | 468, Ziff. 7). Ge-
stitzt auf dieses Verfassungsgebot hat schon das bestehen-
de Kartellgesetz Wettbewerbsabreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fihren, als unzulassig erklart, und
zugleich eine Vermutung statuiert, dass der wirksame Wett-
bewerb bei bestimmten Abreden beseitigt wird (Art. 5 Abs.
3 KG). Ferner erklart das Gesetz bestimmte Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen flr unzulassig,
wenn dadurch Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Gbung des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegensei-
te benachteiligt wird (Art. 7 KG). Diese beiden Fallkatego-
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rien von Wettbewerbsbeschrankungen durch bestimmte Ab-
reden beziehungsweise Marktmachtmissbriuchen werden
also schon vom geltenden Gesetz besonders hervorgehoben,
da sie typischerweise sozial schadliche Auswirkungen zeiti-
gen. Andere als die in Artikel 5 Absatz 3 aufgefGhrten
Wettbewerbsabreden sind nur dann unzuléssig, wenn sie
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden
kénnen (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG).

Mit dem Revisionsvorschlag zu Artikel 49a werden die schon
nach geltendem Recht als besonders schadlich qualifizierten
Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 KG)
mit einer administrativen Sanktion' belegt. Neu sollen Un-
ternehmen, die an solchen Wettbewerbsabreden beteiligt
sind beziehungsweise solche Machtmissbrauche praktizie-
ren, nicht nur zur Unterlassung dieser Verhaltensweisen
verpflichtet werden, sondern fur ihr rechtswidriges Verhal-
ten direkt sanktioniert werden. Sinn dieser Sanktionierung
ist, die von der Verfassung verlangte Bekdmpfung schadli-
cher Auswirkungen von Kartellen und Wettbewerbsbe-
schrdnkungen wirksamer zu gestalten. Indem die direkte
Sanktionierung nur fur Falle vorgesehen wird, die wegen
der vom Gesetz vermuteten Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs beziehungsweise wegen Marktmachtmissbrauchs
schon nach geltendem Recht fur unzuléssig erklart werden,
wird der von der Verfassung vorgegebene Rahmen des
Missbrauchsprinzips nicht (berschritten®.

¢. Gegenstand der Untersuchung

Im Rahmen der Verfassungsmassigkeit von direkten Sanktionen sind
folgende Fragen zu untersuchen:

"1. Ist die EinfGhrung direkter Sanktionen grundsatzlich mit dem
Missbrauchsprinzip von Artikel 96 der Bundesverfassung in Einklang zu
bringen?

2. Wenn die Einfihrung direkter Sanktionen grundsatzlich mit der
Verfassung in Einklang zu bringen ist: Ist der Vorschlag im Vernehm-
lassungsentwurf verfassungskonform ausgestaltet?

3. Falls der Vorschlag im Vernehmlassungsentwurf nicht verfas-
sungskonform ist: Wie kénnen direkte Sanktionen verfassungskonform
ausgestaltet werden?".

Il. Verfassungsgrundlagen der Kartellgesetzgebung
a. Uberblick

Das geltende Wettbewerbsrecht stiitzt sich auf mehrere Verfassungs-
bestimmungen ab. Im Vordergrund steht zweifellos Artikel 96 BV ber
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die Wettbewerbspolitik, der Artikel 31 Absatz 3 Buchstabe d der al-
ten BV abgeldst hat (vgl. nachstehend Bst. b). Von zentraler Bedeu-
tung erscheint indessen auch Artikel 27 BV, der einerseits die Wirt-
schaftsfreiheit in ihrer individual- und menschenrechtlichen Funktion
garantiert, andererseits zusammen mit Artikel 94 BV eine grosse ord-
nungspolitische Bedeutung aufweist (vgl. nachstehend Bst. c). Auf die
Rechtsetzung ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht niher einzuge-
hen.

b. Artikel 96 BV (Wetthewerbspolitik) im Allgemeinen

1. Nach Artikel 96 Absatz 1 BV erlasst der Bund Vorschriften gegen
volkswirtschaftliche oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartel-
len und anderen Wettbewerbsbeschrankungen (gemass Abs. 2 trifft er
Massnahmen zur Verhinderung von Missbrauchen in der Preisbildung
durch marktmachtige Unternehmen und Organisationen des privaten
und des 6ffentlichen Rechts sowie gegen den unlauteren Wettbe-
werb). Im Rahmen der Totalrevision der BV wurde der Kartellartikel
teilweise neu redigiert. Die wesentliche Passage, der Bund habe Be-
stimmungen zu erlassen "gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
che Auswirkungen von Kartellen® blieb indessen unveridndert. Es ist
unbestritten, dass mit der Verfassungsreform in diesem Zusammen-
hang der alte Rechtszustand auf Verfassungsebene nicht verandert
werden sollte. Die Bestimmung der aktuellen Verfassungslage im Kar-
tellbereich kann deshalb an die Erkenntnisse von Lehre und Praxis un-
ter dem abgeldsten Verfassungsartikel anknipfen.

2. Der Stellenwert des Kartellartikels der Bundesverfassung war lan-
ge Zeit umstritten. Die gegenséatzlichen Positionen waren Abbild der
unterschiedlichen Auffassungen Uber die Konzeption der schweizeri-
schen Wirtschaftsverfassung'.

e Wer in der (Wirtschafts-s)Verfassung das System der staatsfreien
Privatwirtschaft verankert sah, deutete den Kartellartikel und die
darauf abgestitzte Wettbewerbspolitik als systemfremden Ein-
bruch in den Grundsatz der privatautonomen Wirtschaftsgestal-
tung.

' Vgl. - auch zum Folgenden - RENE RHINOW/GIOVANNI BiAGGINI, Verfassungsrechtliche Aspekte
der Kartellgesetzrevision, in: Grundfragen der schweizerischen Kartellrechtsreform, Hrsg.
ROGER ZACH und PeTeR ZWEIFEL, Dike Verlag, St. Gallen 1995, S. 93 ff. Die Darstellung Uber-
nimmt teilweise Textpassagen aus diesem Aufsatz. Zu den unterschiedlichen Positionen vgl.
RENE RHINOW, in Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874, Hrsg. J.F. AUBERT/K. EICHENBERGER/J.P. MULLER/R. RHINOW/D. SCHINDLER; zu
Art. 31bis, Rz. 185 (m.H.); RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BiaGGINI, Offentliches Wirt-
schaftsrecht (Handbuch), Basel/Frankfurt a.M. 1998, § 20 Rz., S. 13 ff.; KLaus A. VALLENDER,
Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverantwortung, 3. Aufl. Bern 1995, S. 105 ff.; WAL-
TER R. SCHLUEP, Wettbewerbsfreiheit - staatliche Wirtschaftspolitik: Gegensatz oder Ergén-
zung?, in: ZSR 1991 | 61 ff.,, insb. S. 74 ff.; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
1999, Rz. 105 ff.
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e Eine andere Ansicht erblickte im Grundrecht der friitheren Handels-
und Gewerbefreiheit "die Gewahrleistung eines Systems des freien
Wettbewerbs™”. Sie stufte die materielle Bedeutung des Kartellarti-
kels eher als gering ein und sah in ihm vorab eine Kompetenzbe-
stimmung, der lediglich die bereits im Grundrecht der Wirtschafts-
freiheit enthaltene Grundentscheidung fir eine wettbewerbsge-
steuerte Wirtschaft flankierend unterstitzt.

¢ Nach einer dritten Auffassung - wie sie namentlich auch vom Gut-
achter im "Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft" vertreten wurde® - legte der Kartellartikel in
eigenstandiger Weise das verfassungsrechtliche Fundament far ei-
ne auf das Gemeinwohl verpflichtete staatliche Wettbewerbspoli-
tik. Wettbewerbspolitik bedeutet nach dieser Konzeption keine
Abweichung von der Wirtschaftsfreiheit; vielmehr dient sie deren
Verwirklichung, insbesondere ihrer objektiv-rechtlichen (konstituti-
ven, programmatischen) Komponente, die auf Etablierung einer
grundsatzlich wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung gerich-
tet ist. Der Kartellartikel wiederholt dabei allerdings nicht bloss,
was sich bereits aus dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit ablei-
ten liesse; er reprasentiert vielmehr gewisse eigenstandige Wer-
tungen des Verfassungsgebers: Indem er die Bekampfung volks-
wirtschaftlich oder sozial schadlicher Auswirkungen zum Ziel der
staatlichen Wettbewerbspolitik erhebt, zeigt er an, nach welcher
Richtung hin der Ausgleich zwischen der grundsatzlich freien wirt-
schaftlichen Betatigung (unter Einschluss der Wettbewerbsbehin-
derung durch Abrede unter Privaten) einerseits und der staatlichen
Sorge fur das zu schitzende Gut "Wettbewerb" andererseits zu su-
chen ist. Insoweit setzt der Kartellartikel eigenstandige wettbe-
werbspolitische Akzente. Diese Auffassung darf heute als die herr-
schende bezeichnet werden.

3. Die praktische Bedeutung der fritheren Kontroverse um den Stel-
lenwert des Kartellartikels darf nicht Gberschatzt werden. Im Zentrum
jener Debatte stand die Frage, ob staatliche Kartellpolitik "systemkon-
form" sei oder dem Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit zu-
widerlaufe. Aus der Sicht des Kartellgesetzgebers ist diese Frage von
untergeordneter Bedeutung, denn geméss Wortlaut des friheren Ar-
tikels 31% Absatz 3 aBV war er so oder so ermachtigt, nétigenfalls von
der Handels- und Gewerbefreiheit abzuweichen. Daran hat sich auch
unter dem neuen Verfassungsrecht nichts geandert.

*RHINOW, Art. 31bis, Rz. 189 f.; vgl. auch die Kommentierung von Art. 31, Rz. 27 ff.
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4. Mit dem Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 ist in Artikel 1 eine
Zweckbestimmung aufgenommen worden, welche die Verhinderung
der von der Verfassung verpénten schadlichen Auswirkungen von Kar-
tellen und die Férderung des Wettbewerbes "im Interesse einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung” zum Gegenstand hat. Die
herrschende Lehre steht heute auf dem Standpunkt, dass bereits in der
Verfassung das Ziel der "Schaffung einer Wettbewerbsordnung® ent-
halten sei’. Die staatliche Wettbewerbspolitik 'soll "die grundsatzlich
freiheitliche, wettbewerbsorientierte Wirtschaftsordnung vor privaten
Wettbewerbsbeschrankungen schiitzen, weil der wirksame wirtschaft-
liche Wettbewerb in der Regel glinstige und erwinschte ékonomische
und ausserékonomische Ergebnisse zeitigt"’.

Auf dieser Basis erschien es dem Verfassungsgeber zu Recht nicht not-
wendig, den in der alten Bundesverfassung noch enthaltenen Vorbe-
halt aufzunehmen, der Gesetzgeber kénne bei der Kartellbekampfung
"nétigenfalls vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweichen".

Im Gegenteil ist das Gebot der wettbewerbsorientierten Wirtschafts-
ordnung bereits in Artikel 27 BV (im Zusammenhang mit Art. 94 BV)
enthalten. Es geht also bei der Bestimmung der Verfassungsgrundla-
gen der Wettbewerbspolitik nicht um ein Verhaltnis von Regel (Wirt-
schaftsfreiheit als Individualrecht) und Ausnahme (Kartellpolitik als
Grundrechtseingriff), sondern um eine Abwagung unter verschiede-
nen Teilgehalten der Wirtschaftsfreiheit einerseits und zwischen der
Wirtschaftsfreiheit und den verfassungsrechtlich verankerten Zielen
der Wettbewerbspolitik andererseits.

5. Entscheidend ist somit, welche konkreten verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen der Kartellgesetzgeber zu respektieren hat.
Ausgangspunkt bleibt dabei die Feststellung, dass (auch) der Aufbau
marktmachtiger Positionen sowie der Abschluss von Vereinbarungen
kartellistischen Inhalts grundsétzlich den Schutz der Wirtschaftsfreiheit
als Freiheit der privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit geniessen®.
Staatliche Massnahmen, die sich gegen bestimmte Kartelle und kar-
telldhnliche Praktiken richten, stellen (auch) eine Grundrechtsein-
schrénkung dar und sind nur zuléssig, wenn sie auf einer hinreichend
bestimmten gesetzlichen Grundlage beruhen, im (berwiegenden &
fentlichen Interesse liegen, verhaltnismassig sind und den Kerngehalt
wahren (Art. 36 BV).

? JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, N 2 zu Art. 1 KG

“ PAUL RICHLI/GEORG MULLER/TOBIAS JAaG, Wirtschaftsverwaltungsrecht des Bundes, 3. Auflage,
Basel/Genf/Munchen 2001, 48 f.

* Die Vertragsfreiheit stellt einen Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit dar. Vgl. RHINOW, Art. 31,
Rz. 84, sowie Art. 31bis, Rz. 187
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6. Zu prifen ist demgemass, ob sich die vorgeschlagene Regelung
durch ein anerkanntes und Uberwiegendes &ffentliches Interesse
rechtfertigen lasst, ob sie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
wahrt und ob sie das Bestimmtheitsgebot respektiert. Bei dieser Pri-
fung, die hier notwendig “abstrakt” erfolgt, das heisst losgeldst von
einem konkreten Einzelfall, ist eine gewisse Zurlckhaltung zu Gben.
Der Gesetzgeber als das primar zur Verfassungskonkretisierung beru-
fene Organ verfugt Uber einen Gestaltungs- und Bewertungsspiel-
raum, der bei der Beurteilung der Verfassungsmassigkeit seines Han-
delns zu respektieren ist. Zu bertcksichtigen ist auch, dass die Organe
der Rechtsanwendung verpflichtet sind, das anzuwendende Gesetzes-
recht verfassungskonform zu interpretieren. Entsprechend dem Pri-
fungsprogramm, welches das Bundesgericht fir die abstrakte Nor-
menkontrolle entwickelt hat®, ist daher eine Vorschrift nicht schon
dann als verfassungswidrig zu qualifizieren, wenn eine der grundsatz-

* lich denkbaren Auslegungen nicht mit der Verfassung zu vereinbaren

ist. Es besteht mit anderen Worten kein Anlass, eine Norm zu bean-
standen, wenn sie in vertretbarer Weise einer verfassungskonformen
Auslegung zugénglich ist.

Bei der Beurteilung dieser Frage sind zwei Gesichtspunkte in Rechnung
zu stellen: einerseits die Tragweite des Grundrechtseingriffs, anderer-
seits die M&glichkeit der Grundrechtstrager, im konkreten Anwen-
dungsfall einen hinreichenden verfassungsrechtlichen Schutz zu erlan-
gen. Dabei ist die Mdglichkeit einer verfassungskonformen Interpreta-
tion - wie sich das Bundesgericht ausdrtickt - “nicht nur abstrakt zu un-
tersuchen”, vielmehr ist "auch die Wahrscheinlichkeit verfassungstreu-
er Anwendung miteinzubeziehen"’.

¢. Artikel 27 BV (Wirtschaftsfreiheit)

1. Die Wirtschaftsfreiheit schiitzt die freie berufliche und wirtschaft-
liche Entfaltung des Individuums, insbesondere jede privatwirtschaftli-
che Erwerbstatigkeit, die freie Berufswahl sowie den Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung. Als
grundlegendes objektives Gestaltungsprinzip pragt die Wirtschafts-
freiheit (wie auch die Eigentumsgarantie) die gesetzliche Ausgestal-
tung der Wirtschaftsordnung massgebend. Neben der individualrecht-
lichen Schutzfunktion kommen der Wirtschaftsfreiheit deshalb auch

*Vgl. z.B. BGE 1231 112 ff,, 118 la 72
"BGE 118 la 433
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ordnungspolitische® (sowie hier nicht naher zu beleuchtende bundes-
staatliche und demokratische Funktionen) zu®.

2. Wie bei anderen Grundrechten steht auch bei der Wirtschaftsfrei-
heit die individualrechtliche Schutzfunktion im Vordergrund. Als Frei-
heitsrecht dient sie dem einzelnen Wirtschaftssubjekt zur Abwehr
staatlicher Eingriffe in seinen Tatigkeitsbereich (Abwehrrecht). Prozes-
sual kann dieser Schutz auf dem Wege der Verfassungsgerichtsbarkeit
(auf Bundesebene freilich nur bedingt) durchgesetzt werden. Neben
die negatorische, abwehrende Seite der individualrechtlichen Funktion
tritt in jingerer Zeit in verstarktem Masse ein positiver, anspruchsbe-
grindender Aspekt. So anerkennt das Bundesgericht einen bedingten
Anspruch auf Zugang zu 6ffentlichem Grund; oder es verpflichtet das
Gemeinwesen, die Gleichbehandlung der "Gewerbegenossen” (besser:
der Konkurrenten) auch durch aktive Vorkehrungen zu garantieren,
Der Staat ist durch die verfassungsrechtlich abgesicherte Wirtschafts-
freiheit verpflichtet, méglichst optimale Voraussetzungen fir die wirt-
schaftliche Entfaltung der einzelnen Trager der Wirtschaftsfreiheit zu
schaffen (konstitutiv-objektivrechtliche Bedeutungsschicht). Artikel 94
Absatz 3 BV nimmt diesen Teilgehalt auf, indem Bund und Kantone
verpflichtet werden, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fur gunstige
Rahmenbedingungen fir die Wirtschaft zu sorgen.

3. Die ordnungspolitische Funktion kommt in Artikel 94 BV zum
Ausdruck, der in Absatz 1 Bund und Kantone zur Wahrung des so ge-
nannten Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit verpflichtet und in Absatz
4 namentlich den Wettbewerb zu diesem Grundsatz zahlt. Fir Ein-
schrénkungen der Wirtschaftsfreiheit gilt ein besonderes Schrankenre-
gime: Massnahmen, die vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abwei-
chen, bedtrfen der Legitimation durch den Verfassungsgeber (Art. 94
Abs. 1 und 4 BV; friher Art. 31™ Abs. 2 aBV).

4. Das Bundesgericht hat in Konkretisierung des in Artikel 31 Absatz
2 aBV verankerten Verbots, den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu
beeintrachtigen, die Maxime entwickelt, dass “nicht jedes irgendwie
geartete 6ffentliche Interesse” einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
zu rechtfertigen vermag™. Grundsatzwidrig und daher unzuléssig sind
Massnahmen, die (geméss der géngigen héchstrichterlichen Formel)

*In friheren Publikationen des Autors wurde von einer "wirtschaftssystembezogenen Funk-
tion" der Wirtschaftsfreiheit gesprochen. Zur Vermeidung von Missverstandnissen, die sich
aus dem Terminus "System" ergeben kénnen, wird der Terminus "ordnungspolitische Funk-
tion" verwendet.

* Vgl. zum Folgenden auch, ReNE RHINOW, Die Bundesverfassung 2000 - eine Einfihrung, Ba-
sel/Genf/Mnchen 2000, S. 307 ff.; DErs., § 35 Wirtschafts- und Eigentumsverfassung, in: DA-
NIEL THURER/JEAN-FRANGCOIS AUBERT/JORG PAUL MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Zirich 2001, S. 565 ff., Rz. 14 ff.

" Vgl. z.B. BGE 109 Ia 36; 118 la 176; 119 la 382
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"den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder
Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu beginstigen"" bezie-
hungsweise um "das Wirtschaftsleben nach einem festen Plan zu len-
ken"™. Dem grundsatzlichen Verbot wettbewerbsverzerrender Mass-
nahmen entspricht ein in Artikel 27 BV wurzelnder Gleichbehand-
lungsanspruch: Konkurrenten haben einen verfassungsméssigen An-
spruch auf Gleichbehandlung, insbesondere auf gleiche Marktzutritts-
chancen®. Grundsatzlich unzuldssig sind aus dieser Perspektive Mass-
nahmen, die bestimmten Marktteilnehmern vorteilhafte Positionen
verschaffen oder die einen Markt abriegeln und neue Konkurrenz be-
hindern oder fernhalten. Lehre und Praxis sprechen in diesem Zusam-
menhang auch von einem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét
staatlichen Handelns"”. Den "Grundsatz wahren" bedeutet demnach
im Wesentlichen: Bindung an die zentralen Elemente des Marktme-
chanismus, Verbot einer Verzerrung oder gar Ausschaltung des Spiels
von Angebot und Nachfrage und folglich des Preismechanismus. In Ar-
tikel 94 Absatz 4 BV wird diese langjahrige Rechtsprechung verfas-
sungsrechtlich verankert, indem unter Abweichungen vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit insbesondere auch Massnahmen zu verstehen
sind, "die sich gegen den Wettbewerb richten®.

d. Das so genannte Missbrauchsverbot von Artikel 96 BV

1. Dem schweizerischen Kartellgesetzgeber ist es verwehrt, beliebige
Zwecke zu verfolgen. Artikel 96 Absatz 1 BV stellt dem Gesetzgeber -
in Gestalt einer Zielnorm® - die Aufgabe, volkswirtschaftlich oder sozi-
al schddliche Auswirkungen von Kartellen zu bekdmpfen. Diese expli-
zite verfassungrechtliche Richtschnur erfillt eine doppelte Funktion:
eine grundrechtliche (individualrechtliche) und eine wettbewerbspoli-
tische. Zum einen stellt der Kartellartikel auf Verfassungsstufe klar,
dass im Bereich der Wirtschaftsfreiheit wettbewerbspolitische Interes-
sen als eingriffslegitimierende Interessen anerkannt sind. Zum andern
wird bereits auf hdchster Normstufe verbindlich vorgezeichnet - wenn
auch in unbestimmten, konkretisierungsbedirftigen Begriffen -, wie
der Ausgleich zwischen den privaten Grundrechtsinteressen (Vertrags-
freiheit als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit) und dem &ffentlichen
Interesse an einem "wirksamen" Wettbewerb herzustellen ist. Die Ver-
fassung nennt als entscheidendes Kriterium die volkswirtschaftliche

""BGE 118 la 176; 125 | 335 ff., 337

»BGE 11112 186

1 Vgl. BGE 1211 135; 121 1279; 125 1l 129 ff., 149 ff.

" Vgl. RHINOW, Komm. BV, Art. 31, Rz. 43; JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz,
Bern 1999, S. 656; BGE vom 5. Februar 1999 in ZBI 2000, S. 383 ff. '

* Vgl. zur Normstruktur des friiheren Kartellartikels RHINOW, Art. 31bis, Rz. 113, 208 ff.
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oder soziale Schddlichkeit des wettbewerbsbeeintrachtigenden Ver-
haltens. Anders gewendet: Massnahmen, welche das Grundrecht der
Handels- und Gewerbefreiheit beschrénken, liegen im tGberwiegenden
offentlichen Interesse, wenn sie durch die Zielrichtung des Kartellarti-
kels (Bekdmpfung volkswirtschaftlich oder sozial schadlicher Auswir-
kungen) abgedeckt sind.

2. Der unbestimmte Begriff der volkswirtschaftlich oder sozial schad-
lichen Auswirkung erweist sich damit unter grundrechtlichen wie un-
ter wettbewerbsrechtlichen Aspekten als Schlisselbegriff fir die kon-
kretisierende Ausgestaltung der Karteligesetzgebung. Der Verfas-
sungswortlaut verzichtet darauf, diesen Schlisselbegriff naher auszu-
fUhren. Dessen Konkretisierung ist weitgehend dem Kartellgesetzge-
ber Uberantwortet, der dabei an gewisse verfassungsrechtliche Richtli-
nien gebunden ist, die sich aus dem Wortlaut, aus der Entstehungsge-
schichte und aus dem Kontext des friheren Artikels 31% Absatz 3
Buchstabe d. aBV ergeben haben™.

3. Wichtige erste Anhaltspunkte vermittelt der Wortlaut” von Arti-
kel 96 Absatz 1 BV: Nicht Kartelle an sich, sondern deren schadlichen
Auswirkungen sind vom Gesetzgeber zu bekampfen. Ins Visier ge-
nommen wird zudem, was sich objektiv gesehen schadlich auf Volks-
wirtschaft und Gesellschaft auswirkt, unabhéngig vom - lauteren oder
verwerflichen - Motiv, das dem kartellistischen Handeln zugrunde
liegt. Der Verfassungstext schweigt sich zwar dartiber aus, wann eine
Kartellauswirkung als volkswirtschaftlich oder sozial schadlich zu qua-
lifizieren ist. Jedenfalls gendigt aber nicht jede beliebige schidliche
Auswirkung; es muss ein bestimmtes, nach objektiven Kriterien zu er-
mittelndes Ausmass erreicht sein. Es ist dem Kartellgesetzgeber ver-
wehrt, Vorkehren gegen jede auch noch so geringfligige Auswirkung
kartellistischer Praktiken zu treffen.

Im Ubrigen belasst der Verfassungswortlaut dem Gesetzgeber einen
weiten gesetzgeberischen Spielraum. Insbesondere verzichtet der Ver-
fassungstext darauf, dem Gesetzgeber die Verwendung bestimmter
Mittel vorzuschreiben oder jAm bestimmte Mittel vorzuenthalten; dies
im Unterschied zu anderen verfassungsrechtlichen Aufgabennormen
(vgl. z.B. Art. 100 BV). Ebensowenig &ussert er sich zu den Sanktionen,

- die bei Verstdssen gegen das Wettbewerbsrecht verhangt werden

kénnen. Der Kartellartikel begniigt sich vielmehr damit, ein - relativ
unbestimmt gefasstes - Zie/ vorzugeben, das mit Hilfe der zu erlassen-
den Ausflthrungsgesetzgebung zu erreichen ist™.

* Vgl. RHINOW/BIAGGINI, S. 100 ff.
7 Zum Folgenden RHINow, Art. 31bis, Rz. 208 ff.
" Zum Zielnormcharakter des Kartellartikels vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 113, 5. 208 ff.
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4. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte des Kartellartikels” besta-
tigt diese am Verfassungswortlaut orientierte Betrachtung.

Aus den Materialien zu Artikel 31" Absatz 3 Buchstabe d
aBV, deren Erkenntniswert im Rahmen der Verfassungsin-
terpretation freilich begrenzt ist, ergibt sich zunachst klar,
dass der vom alten Kartellartikel verwendete (und von Art.
96 BV miteingeschlossene) Verfassungsbegriff der "ahnli-
chen Organisationen" in einem weiten Sinne zu verstehen
ist. Der Kartellartikel erfasst neben den Kartellen auch alle
weiteren Verhaltensweisen, denen eine den Kartellen ver-
gleichbare marktbeeinflussende Wirkung zukommt, namlich
“alle wirtschaftlichen ZusammenschlUsse und alle Machtstel-
fungen in der Wirtschaft”, ungeachtet der Rechtsform®.
Dementsprechend ist im neuen Artikel 96 Absatz 1 BV von
Vorschriften gegen schadliche Auswirkungen von Kartellen
und "anderen Wettbewerbseinschrénkungen" die Rede.
Nicht minder klar geht aus der Entstehungsgeschichte des
Artikels 31bis Absatz 3 Buchstabe d aBV hervor, dass mit Er-
lass jener Bestimmung nicht das Kartellwesen als solches be-
kd@mpft werden sollte. Es wurde im Verlaufe der Beratungen
des Kartellartikels wiederholt unterstrichen, dass die
schliesslich geltendes Recht gewordene Fassung nur die Be-
kampfung von Missbrduchen und Auswichsen im Kartellwe-
sen” bezwecke beziehungsweise die Bekampfung des Miss-
brauchs der Handels- und Gewerbefreiheit®.

Aufgrund der Entstehungsgeschichte ist aber ebenso klar,
dass der Kartellgesetzgeber nicht auf die Bekampfung sub-
jektiv verwerflichen Handelns - im Sinne des Rechtsmiss-
brauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) etwa - beschrankt ist®. Die *sub-
jektiv eingeférbte” Begrifflichkeit wurde vielmehr einzig
dazu eingesetzt, um zu unterstreichen, dass es dem Kartell-
gesetzgeber verwehrt sei, das Kartellwesen als solches zu
unterdricken®: Mit der zum Beschluss erhobenen Fassung
von Artikel 31bis Absatz 3 Buchstabe d. aBV sollte ein gene-
relles, ausnahmsloses gesetzliches Verbot von Kartellen und
gleichgestellten Verhaltensweisen ausgeschlossen werden.

** Vgl. zum Folgenden RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, Rz. 31 ff.

* AB SR 1939, 385 (Kommissionsberichterstatter); vgl. auch NR 1938, 375; SR 1945, 237. Siehe
auch LEO ScHURMANN, Der Kartellartikel der Bundesverfassung, in: WuR 1958, S. 181 ff., insb.
S. 193 ff.; DERs., Der Geltungsbereich des Kartellgesetzes, in: WuR 1963, S. 77 f., insb. S. 79.
“Vgl. z.B. AB NR 1938, 354, 375; SR 1939, 31; NR 1945, 518; SR 1945, 237

Zvgl. z.B. AB NR 1945, 518

Z vgl. AB NR 1938, 375 (wo die Begriffe "Missbrauche" und "Auswiichse" als Synonyme flr
"volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen® Verwendung finden)

*vgl. AB SR 1939, 31

Weder der Wortlaut von Artikel 31bis Absatz 3 Buchstabe d.
aBV noch die publizierten Materialien enthalten hingegen
Hinweise darauf, dass die am Prozess der Verfassungsge-
bung Beteiligten dem Kartellgesetzgeber bestimmte Mittel
oder Sanktionen vorschreiben oder von vornherein vorent-
halten wollten.

Die Lehre geht denn auch heute einhellig davon aus, dass der Kartell-
artikel im Prinzip den Einsatz jedes zweckdienlichen Mittels zulasst,
unter Einschluss des gesetzlichen Verbots bestimmter schédlicher Kar-
tellpraktiken, vorausgesetzt, das gewahlte Mittel werde zielkonform
und verhéltnisméassig ausgestaltet und eingesetzt”. Mit anderen Wor-
ten ergibt sich aus der Bundesverfassung kein per se-Verbot fur kar-
tellrechtliche per se-Tatbestédnde. Der Gesetzgeber als primar zur Ver-
fassungskonkretisierung berufenes Organ hat diese Auffassung besta-
tigt, indem er im Kartellgesetz 1998 horizontale Preis-, Mengen- und
Gebietsabsprachen im Sinne von Vermutungstatbestidnden verboten
hat (Art. 5 Abs. 3 KG).

Den Materialien sowie der alteren Literatur zu Artikel 31bis
Absatz 3 Buchstabe d. aBV sind sodann gewisse Hinweise
darauf zu entnehmen, welche kartellistischen Praktiken zur-
.zeit der Beratung und Verabschiedung des Kartellartikels als
, vo/kziwirtschaftlich oder sozial schaddlich angesehen wur-
den®.
Diese Ausserungen anlésslich der Ausarbeitung des Kartell-
artikels dienten durchwegs der lllustration; eine abschlies-
sende Fixierung der kiinftigen Kartellpolitik wurde damit
ebensowenig bezweckt wie eine verbindliche Festlegung
der Methode, nach der die volkswirtschaftliche oder soziale
Schéadlichkeit kartellistischer Praktiken festzustellen ist. Eine
entsprechende Festschreibung wére im Ubrigen verfas-
sungs(rechts)politisch fragwirdig, denn was schadlich ist,
steht nicht ein fur alle Male fest, sondern ist in den Lauf der
Zeit gestellt und wird massgeblich mitbestimmt durch tat-
séchliche Faktoren (wie den wirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Wandel), durch die vorherrschenden Wertvor-
stellungen wie auch durch den aktuellen Stand der volks-
wirtschaftlichen und sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse.

* Vgl. FRITZ Gal, Verfassungsrechtliche Richtpunkte einer schweizerischen Karteligesetzge-
bung, in: DERs., Beitrdge zum Verfassungs- und Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 141 ff., insb.
S. 157, 160 (der ausdricklich die Zulassigkeit gesetzlicher Vermutungen bzw. "bedingter
Verbote" bejaht); PAUL RiCHLI, Zur Leitung der Wirtschaftspolitik durch Verfassungsgrundsat-
2e, Bern 1983, 5. 150; LEO SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 1994, S.
469; DERS., 5. 99 (wenn auch nur als "&usserste Massnahme der Kartellpolitik"); RHiNow,
Art. 31bis, Rz. 219 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, Rz. 3; ZACH, Rz. 106; BORER, Rz. 7 zu Art. 1 KG
*vg|. die Hinweise bei SCHURMANN, S. 196 f.
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5. Weitere Richtpunkte fur die Konkretisierung des Kartellartikels
resultieren aus dem verfassungsrechtlichen Kontext, welcher den Kar-
tellartikel umrahmt. Die Bundesverfassung erhebt eine ganze Reihe
von sozial-», wirtschafts-» und weiteren politischen Anliegen in den
Rang verfassungsrechtlich anerkannter &ffentlicher Interessen. Diese
sind - dem Gedanken systematischer Verfassungsausiegung und
-konkretisierung entsprechend - bei Erlass und Vollzug der Kartellge-
setzgebung mitzubedenken. Demnach ist die Frage, ob sich eine be-
stimmte kartellistische Verhaltensweise volkswirtschaftlich oder sozial
schadlich auswirkt oder ob ein bestimmtes Sanktionensystem vor der
Verfassung standhélt, auch im Lichte dieser weiteren verfassungsrecht-
lich anerkannten offentlichen Interessen zu beurteilen, die ihrerseits
dem Wandel der Zeit ausgesetzt sind. Der Kartellgesetzgeber wird sei-
ner Aufgabe nur gerecht, wenn er eine Ausfilhrungsgesetzgebung er-
l&sst, bei deren Anwendung diese Verfassungsinteressen gebiihrend
zur Geltung kommen kénnen.

Zu diesen bei Erlass und Handhabung der Kartellgesetzgebung mitzu-
berlcksichtigenden Verfassungsinteressen zdhlen insbesondere auch
die im verfassungsmaéssigen Recht der Wirtschaftsfreiheit reprasentier-
ten Grundrechtsinteressen, und zwar nicht nur die traditionellen sub-
jektiven Freiheitsinteressen (abwehrrechtliche Grundrechtsdimension),
sondern auch die objektiven Grundrechtsinteressen (konstitutive Di-
mension) und darunter namentlich das Interesse an einem wirksamen
Wettbewerb. Nach heute Uiberwiegender Lehre und Praxis enthalt Ar-
tikel 27 BV neben der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der Wirt-
schaftsfreiheit zugleich die Verfassungsentscheidung zu Gunsten einer
grundsatzlich wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung (wobei
erfahrungsgemass das Grundrecht allein eine solche Ordnung nicht zu
gewéhrleisten vermag). Dieses aktuelle Verstindnis der Wirtschafts-
freiheit beeinflusst die Deutung des Kartellartikels: Das Koordinati-
onsprinzip Wettbewerb geniesst tendenziell Vorrang gegeniiber ande-
ren wirtschaftlichen Koordinationsprinzipien. Darin widerspiegelt sich
die Erkenntnis, dass der funktionierende wirtschaftliche Wettbewerb
langfristig gesehen in der Regel giinstige (erwiinschte) konomische
und soziale Ergebnisse zeitigt sowie die individuelle freie Entfaltung
erméglicht?”.

7 Vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 187 sowie Rz. 185 (Anm. 361); RicHLl, S. 131; sowie den Positi-
onsbezug des Bundesrates im Rahmen der Botschaft (vom 13. Mai 1981) zum geltenden
Kartellgesetz, BBl 1981 Il 1372 f,; vgl. auch FRitz Gyal, Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern
1981, 5. 43 ff., 116 ff. Gegen eine Vorrangstellung des Wettbewerbs VALLENDER, S. 106 f.; Eric
HOMBERGER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1990, Einleitung, Rz.
10 ff.
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6. Zusammenfassend: Die zentrale Aufgabe des Kartellgesetzgebers
besteht darin, den unbestimmten verfassungsrechtlichen Schlisselbeg-
riff der "volkswirtschaftlich und sozial schadlichen Auswirkungen" un-
ter Berlcksichtigung dieses verfassungsrechtlichen Kontexts zu kon-
kretisieren (bzw. ein organisatorisch-verfahrensmassiges Konzept zu
dessen Konkretisierung normativ festzulegen) und ein geeignetes kar-
tellrechtliches Instrumentarium mit Einschluss eines Sanktionensystems
einzurichten. Die doppelte Unbestimmtheit des Kartellartikels hinsicht-
lich des Zjels sowie hinsichtlich der einsetzbaren Mitte/ bedeutet dabei
nicht, dass die Ausgestaltung der Ausfihrungsgesetzgebung dem poli-
tischen Belieben des Kartellgesetzgebers anheimgestellt ware. Doch
die Verfassung belasst dem Gesetzgeber einen betrdchtlichen Wer-
tungs- und Konkretisierungsspielraum®. Der Kartellartikel steht einer
Anderung der Kartellgesetzgebung nicht entgegen, solange diese
Neuorientierung die weitgefassten verfassungsrechtlichen Zielvorga-
ben respektiert.

7. Im Ubrigen ist nochmals zu unterstreichen, dass der Kartellartikel
zwar unstreitig keine Grundlage fur ein durchgéngiges Verbot aller
Kartelle und andere Wettbewerbseinschrankungen bietet, dass es in-
dessen dem Gesetzgeber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ver-
wehrt war, sich des Handlungsinstruments des per se-Verbots zu be-
dienen und bestimmte kartellistische Verhaltensweisen, deren Schid-
lichkeit anerkannt ist, jedenfalls im Sinne von Vermutungstatbestan-
den in genereller Weise zu untersagen®.

lIl. Verfassungsgrundlagen und direkte Sanktionen
a. Direkte Sanktionen gemdss Vernehmlassungsvorschlag

1. Nach geltendem Wettbewerbsrecht werden im verwaltungsrecht-
lichen Verfahren Verwaltungssanktionen (6. Abschnitt) und Strafsank-
tionen (7. Abschnitt) unterschieden. Verwaltungssanktionen kénnen
gemass Artikel 50 KG nur verhangt werden, wenn ein Unternehmen
"zu seinem Vorteil gegen eine einvernehmliche Regelung, eine rechts-
kraftige Verfugung der Wettbewerbsbehdrden oder einen Entscheid
der Rechtsmittelinstanz" verstdsst. Die Verletzung des Kartellgesetzes
muss zuerst in einem rechtskraftigen Entscheid der Wettbewerbsbe-
hoérden festgestellt worden sein, bevor eine Sanktion ausgesprochen

*® Zur Offenheit des Kartellartikels nachdrucklich Gya, S. 159 f.

* Kritisch zur Verwendung des gebréuchlichen Gegensatzpaares "Missbrauchs-" und "Ver-
botsgesetzgebung” Gval, S.-142 f., 151 ff.; RHINOW, Art. 31bis, Rz. 216. Vgl. auch z.B. Leo
SCHURMANN/VALTER R. SCHLUEP, Kartellgesetz - Preisiberwachungsgesetz (Kommentar), Zirich
1988, S. 46 f.; LEO SCHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 1994, S. 469; BBI
1981 1l 1294, 1370 f.; BBI 1961 1l 562; BBI 1937 || 889; ZAcH, Rz. 107; BORER, Rz. 7 f. zu Art. 1
KG
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werden kann. Damit ist eine Sanktion erst im Wiederholungsfall még-
lich; der erste Verstoss bleibt folgenlios. Dies gilt nicht fir die Missach-
tung der Meldepflicht fur meldepflichtige Zusammenschlussvorhaben
(Art. 51, 55 KG) und die Missachtung des Volizugsverbotes (Art. 32
Abs. 2 KG).

2. Der Vernehmlassungsentwurf (Art. 49a Vorentwurf (VE) KG) sieht
nun vor, dass eine Sanktion bereits dann ausgesprochen werden kann,
wenn ein Unternehmen "an einer unzuldssigen Abrede nach Artikel 5
Absatz 3 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzulassig verhalt". Da-
mit sollen so genannte direkte Sanktionen eingefthrt werden, wie sie
etwa im Kartellrecht der Europaischen Union® vorgesehen und in der
Praxis verhangt werden. Wahrend aber das européische Wettbewerbs-
recht auf dem so genannten Verbotsprinzip beruht, gestattet die Bun-
desverfassung kein durchgéangiges Verbot aller Kartelle. Es ist deshalb
zu untersuchen, ob sich direkte Sanktionen auch auf schweizerisches
Verfassungsrecht abstUtzen lassen.

Vorerst geht es bloss darum zu prifen, ob direkte Sanktionen als sol-
che vor der Verfassung standhalten. Spater wird zu untersuchen sein,
ob die konkret vorgeschlagene gesetzliche Sanktionenordnung verfas-
sungskonform erscheint.

3. Esist unbestritten, dass sich die geltende Regelung von Artikel 50
KG mit den indirekten Sanktionen im Rahmen der Bundesverfassung
bewegt’. Nach JURG BORER kommt bei diesem Sanktionensystem “dem
schweizerischen Kartellrecht als Vorgabe dienende Missbrauchsansatz
deutlich zum Vorschein". Wie vorne einlasslich dargelegt wurde, iasst
sich indessen aus der “Missbrauchsnatur” des schweizerischen Wett-
bewerbsrechts wenig ableiten. Untersagt ist vor allem ein integrales
Kartellverbot, und zu bekdmpfen sind die schadlichen Auswirkungen
von Kartellen. Insofern unterscheidet sich die schweizerische Verfas-
sungsbasis von derjenigen des Gemeinschaftsrechts.

Wie ROGER ZACH - im Anschluss an WALTER SCHLUEP - allerdings mit
Recht hervorhebt, kénnen sich die Systeme "Verbot mit Ausnahme-
vorbehalt" und "Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt” in der Praxis anna-
hern. Je nach konkreter Ausgestaltung und Praxis der Wettbewerbs-
behoérden kénnen sie praktisch dieselbe Wirkung haben, so dass auch
deswegen aus diesem Gegensatzpaar wenig Substanzielles zu gewin-
nen ware®”.

* Art. 81 und 82 (ex-Art. 85 und 86) sowie Art. 83 (ex-Art. 87) des Vertrages zur Grindung
der Européischen Gemeinschaft (EGV) vom 25. Mérz 1957 und Verordnung Nr. 17/62 des
Rates vom 6. Februar 1962

* vgl. insbesondere RHINOW/BIAGGINI, S. 93 ff.; BORER, N. 3 zu Art. 50

®ZAcH, Rz. 107
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b. Artikel 96 BV

1. Die Bundesverfassung aussert sich nicht zu den vom Gesetzgeber
einzurichtenden Instrumenten, mit welchen dem Verfassungsziel der
Bekampfung schadlicher Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschréankungen Nachachtung verschafft werden kann.
Wie oben ausgefihrt worden ist, verfigt der demokratische Gesetz-
geber diesbezlglich Uber einen breiten Beurteilungs- und Entschei-
dungsspielraum.

Wenn per se-Verbote oder die in Artikel 7 KG geregelten unzuléssigen
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen mit dem Kar-
tellartike! der Bundesverfassung vereinbar sind, ist nicht ersichtlich,
warum daran gekn(pfte Sanktionenregelungen per se unzulassig sein
sollen. Geht es bei diesen bloss darum, das materiellrechtlich verbote-
ne Verhalten zu ahnden und sind sie auch geeignet, dieses Ziel zu er-
reichen, kann aus Artikel 96 BV kein Hinderungsgrund abgeleitet wer-
den. Im Gegenteil lasst sich dem Kartellartikel das Gebot entnehmen,
der Gesetzgeber habe daflur zu sorgen, dass schadliche Auswirkungen
von Kartellen auch zielkonform und wirkungsvoll bekampft werden.

Kommt der Gesetzgeber gestltzt auf eine Analyse der faktischen Ge-
gebenheiten, vor allem der (mangelnden) Wirksamkeit der heute im
Kartellgesetz vorgesehenen und praktizierten Sanktionenordnung,
zum Schluss, nur direkte Sanktionen vermdchten das Verfassungsziel
zu erreichen, so halt er sich innerhalb der Grenzen von Artikel 96 BV.

2. In einzelnen Vernehmlassungsantworten ist eingewendet wor-
den, direkte Sanktionen wulrden praktisch zu einem Kartellverbot fih-
ren. Dieser Einwand kdnnte aus verfassungsrechtlicher Sicht dann
stichhaltig sein, wenn Uber die Sanktionsregelung auf offene oder
verdeckte Weise das materielle Wettbewerbsrecht verscharft wirde
{und aus diesem Grund Artikel 96 BV tangiert sein kénnte). Geht es
aber nur darum, ein ohnehin gesetzlich verpéntes Verhalten auf wirk-
samere Weise zu ahnden, kann allein darin kein Verfassungsverstoss
erblickt werden.

Die Optimierung der Wirksamkeit der an sich zulassigen, im Kartellge-
setz verankerten Instrumente kann sogar geboten sein, wenn anders
die verfassungsrechtlich vorgegebenen Ziele nicht erreicht werden
kénnen. Soweit ersichtlich ist bis anhin nicht bezweifelt worden, dass
direkte Sanktionen ein fir die Férderung des Wettbewerbs (Art. 1 KG)
effektiveres Mittel darstellen als bloss indirekte.

3. Eine Passage in einem vom Gutachter zusammen mit GIOVANNI BI-
AGGINI publizierten Aufsatz (vgl. Anm. 1) steht dieser Auffassung nicht
entgegen. in diesem Aufsatz wird explizit nur zur Frage der Verfas-
sungsmassigkeit von Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 7 Absatz 1 KG (po-
sitiv) Stellung genommen. Wortlich heisst es:
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"Ein im Gesetz selbst ausgesprochenes (d.h. generell-
abstrakt strukturiertes) Verbot bildet ein geeignetes und
wirksames gesetzgeberisches Mittel zur Verwirklichung des
angestrebten Ziels und ist auch unter dem Titel der Erforder-
lichkeit nicht zu beanstanden. Abstrakt betrachtet mag zwar
ein ex ante-Verbot schadlicher kartellistischer Praktiken ein-
schneidender erscheinen als ein Verbot, das wie im [frihe-
ren] Kartellrecht erst im Anschluss an ein Untersuchungsver-
fahren fir einen bestimmten Einzelfall ausgesprochen wird.
Doch inhaltlich erfasst das Verbot schadlicher Praktiken so
oder so, ob gesetzlich oder einzelfallweise ausgesprochen,
stets dieselben, aus volkswirtschaftlicher beziehungsweise
sozialer Optik als schadlich zu qualifizierenden Sachverhal-
te". '

An diese klare Aussage schliesst sich ein Satz an, der - aus dem Zu-
sammenhang gerissen! - missverstandlich erscheinen kénnte.

“Im Ubrigen knipfen die ... Sanktionen [gemaéss Art. 50 ff.
KG] - anders als im Wettbewerbsrecht der EG - von hier nicht
interessierenden Ausnahmen abgesehen immer an konkrete
Rechtsakte der Wettbewerbsbehérden an und nicht bereits
an das gesetzliche Verbot; der Sanktion geht mit anderen
Worten ... stets eine einzelfallbezogene Prifung der Frage
voraus, ob die fragliche kartellistische Verhaltensweise dem
gesetzlichen Verbot unterliegt oder nicht".

Dieser Satz rundet die vorherige Aussage ab, darf aber nicht als "Um-
kehrschluss" verstanden werden, in dem Sinne, dass ein Wechsel zu
direkten Sanktionen verfassungswidrig ware. Auch der letzte Satz,
dass es "unter diesen Umstdnden" dem Gesetzgeber nicht verwehrt
sein kdnne, das Instrument der generell-abstrakten Untersagung ein-
zusetzen, stellt klar, dass nicht die Frage der Sanktionsregelung zu be-
urteilen war. Die materiellrechtliche Zulassigkeit von Instrumenten
hangt nicht davon ab, wie die Sanktionen ausgestaltet sind.

IV. Verfassungskonformitéit der vorgeschlagenen Sanktions-
regelung

a. Fragestellung

Die vorgeschlagenen direkten Sanktionen knipfen an zwei Tatbestan-
de an:

» die per se-Verbote als Vermutungstatbestande (Art. 5 Abs. 3 KG),
und

» die missbréuchliche Wettbewerbsbehinderung oder Benachteili-
gung durch marktbeherrschende Unternehmen (Art. 7 KG).

Beide Tatbesténde sind materiellrechtlich verfassungskonform, ebenso
die Einflhrung direkter Sanktionen an sich, so dass sich die Frage
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stellt, ob zusatzlich der konkrete Vorschlag einer Anderung der Sank-
tionsregelung fir sich allein gegen Artikel 96 BV (oder Art. 27 BV) ver-
stosst.

b. Direkte Sanktionen und Vermutungs- sowie Missbrauchs-
tatbestinde

1. Artikel 5 Absatz 3 KG enthalt die widerlegbare Vermutung, wo-
nach bestimmte Preise-, Mengen- und Gebietsabreden wirksamen
Wettbewerb beseitigen, dussert sich aber nicht naher zu den Bedin-
gungen einer Entkraftung der Vermutung. Materiell gesehen ist der
Nachweis erforderlich, dass eine bestimmte Preis-, Mengen- oder Ge-
bietsabrede nicht zu einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihrt.
In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist nach geitendem Recht davon aus-
zugehen, dass die Entkraftung der Vermutung im Rahmen eines kar-
tellrechtlichen Untersuchungsverfahrens gemass Artikel 26 ff. KG zu
erfolgen hat, das im Wesentlichen nach den Bestimmungen des
VWVG™ durchzufiihren ist (vgl. Art. 39 KG ) und dass die Entkraftung
der Vermutung durch férmliche Verfligung der Wettbewerbskommis-
sion ausgesprochen wird (Art. 18 Abs. 3 KG). Aufgrund der Untersu-
chungsmaxime, die das Verfahren beherrscht, und angesichts der ge-
gebenen Rechtsschutzméglichkeiten (Art. 44 KG) besteht Gewihr da-
fur, dass die Entscheidung Gber die Entkrdftung der Vermutung nach
objektiven Gesichtspunkten und unter Berucksichtigung der verfas-
sungsrechtlichen Zielvorgaben getroffen wird. Die betroffenen priva-
ten Wirtschaftssubjekte haben aufgrund der gesetzlichen Vermutung
die "objektive Beweislast" zu tragen. In der Risikoverteilung des Ge-
setzes widerspiegelt sich die - den Rahmen der Verfassung respektie-
rende - Akzentuierung (aber nicht Verabsolutierung) des Kriteriums
Wettbewerb.

2. Unter rechtsstaatlichem wie grundrechtlichem Blickwinkel besteht
zudem Anspruch darauf, dass eine Entscheidung betreffend die Ent-
kraftung der Vermutung innert einer zumutbaren Zeitdauer ergeht;
eine Ubermassige Verzdgerung ware mit dem Prinzip der Verhaltnis-
madssigkeit von Grundrechtsbeschrankungen nicht zu vereinbaren.

3. Wenn nun Sanktionen direkt an Entscheidungen der Wettbe-
werbskommission geknlpft werden, mit weichen die gesetzliche Ver-
mutung bestatigt respektive die Unzulassigkeit der Abreden oder der
Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens festge-
stellt werden, so veréndert sich die Situation der betroffenen Markt-
teilnehmer insofern, als sie vor dieser behérdlichen Feststellung mit

¥ Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 tiber das Verwaltungsverfahren; SR 172.021
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Sanktionen rechnen mussen. Insofern bringt der Vorschlag eine "Ver-
scharfung”, als keine Chance der “sanktionslosen” Korrekturméglich-
keit des wettbewerbswidrigen Verhaltens besteht. Die Wettbewerbs-
behoérde hat aber - wie unter dem geltenden Recht - die materiell-
rechtliche Lage sorgfaltig nach den Regeln des VwVG abzuklaren. Nur
wenn diese Prifung ergibt, dass die fraglichen Abreden in concreto
unzulassig erscheinen, dirfen Sanktionen verhingt werden.

Am verfassungsrechtlichen "Auswirkungsprinzip" (resp. am sog.
"Missbrauchsprinzip”) &ndert sich nichts. Artikel 96 BV gebietet nicht,
unzuldssiges Verhalten "in einer ersten Runde" zu tolerieren. Was ma-
teriellrechtlich verboten ist, darf auch, ja muss unter Umstanden zur
Erreichung des Verfassungsziels mit Sanktionen belegt werden.

¢. Normbestimmtheit im Kartellrecht

1. Auch wenn sich die vorgeschlagene Neuordnung der Sanktionen
auf Artikel 96 (und 27) BV abstiitzen kann, stellt sich die Frage nach
ihrem Verhaltnis zum verfassungsrechtlichen Legalititsprinzip. Gemass
Artikel 164 Absatz 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestim-
mungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Dazu gehéren
auch die grundlegenden Bestimmungen (ber die Einschréankungen
verfassungsmassiger Rechte (Bst. b; vgl. auch Art. 36 BV) sowie Uber
die Rechte und Pflichten von Personen (Bst. d). Insbesondere bei Sank-
tionen werden erhéhte Anforderungen an die gesetzliche Grundlage
gestellt.

Zum Legalitatsprinzip gehort auch das Erfordernis der gendgenden
Bestimmtheit des Rechtssatzes, auf den sich Verwaltungsverfigungen
stitzen. Das Bestimmtheitsgebot steht vor allem im Dienste der Bere-
chenbarkeit und Voraussehbarkeit des staatlichen Handelns™.

2. Esist unbestritten, dass diese Anforderungen auch im Wirtschafts-
recht zu beachten sind. Trotzdem anerkennen Lehre und Rechtspre-
chung, dass hier weit gefasste Delegationsnormen und die Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe in recht grossziigiger Weise unum-
ganglich sind. Wichtige Weichenstellungen erfolgen vielfach erst auf
der Stufe der Verordnung oder - wie hier - erst im Rahmen der
behérdlichen Rechtsanwendung. Eine solche Verlagerung der
Entscheidungsmacht auf die Ebene der Gesetzesanwendung lasst sich
gewodhnlich rechtfertigen, wenn die rasche Anpassung einer Regelung
an sich wandelnde Verhaltnisse erforderlich ist (Flexibilitdtsbedurfnis,
mangelnde Voraussehbarkeit), oder wenn es um komplexe Fragen
vorwiegend "technischer" Natur geht und die Handlungsform des
formellen Gesetzes (bzw. das Verfahren der Gesetzgebung) sich fur die
fragliche

* Vgl. etwa ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2.
Aufl,, Zurich 1993, Rz. 311 ff.; BGE 109 273, 283
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Regelung als wenig geeignet erweist. Schwerwiegende Eingriffe in
Grundrechtspositionen bediirfen indessen stets eines hinreichend be-
stimmten Anknipfungspunktes im formellen Gesetz™.

3. Auch bei der Rechtsetzung im Kartellbereich ist es ausserordent-
lich schwierig, wenn nicht unméglich, durchwegs dem Anspruch ge-
recht zu werden, klare und eindeutige Verhaltensnormen zu formulie-
ren, die fur die betroffenen Wirtschaftssubjekte Orientierungsgewiss-
heit schaffen. Diese Schwierigkeiten sind nicht bloss gesetzgebungs-
technischer Natur. Sie liegen zu einem guten Teil in den dargesteilten
verfassungsrechtlichen Grundlagen der Wettbewerbspolitik begrin-
det, die der Kartellgesetzgeber in aktualisierender Konkretisierung zu
operablen Normen zu verdichten hat. Der unbestimmte und entwick-
lungsoffene SchlUsselbegriff der "volkswirtschaftlich oder sozial schad-
lichen Auswirkungen™ (Art. 96 Abs. 1 BV) verlangt eine situativ diffe-
renzierende Beurteilung kartellistischer Praktiken und sperrt sich da-
her gegen eine abschliessende Fixierung kartellrechtlicher Tatbestande
auf Gesetzesstufe. Der Gesetzgeber darf und soll Unbestimmtheit re-
duzieren, aber er kann und darf sie von Verfassungs wegen nicht voll-
auf beseitigen. Unbestimmte Normen und Tatbestandsmerkmale so-
wie offen definierte Rechtfertigungsmaglichkeiten wie die Entkraf-
tung der Vermutung gemass Artikel 5 Absatz 3 oder ausnahmsweise
Zulassung gemass Artikel 8 KG sind erforderlich, um den notwendigen
Raum fur eine verfassungskonforme Handhabung der Gesetzgebung
im Einzelfall zu schaffen.

Diese immanente Unbestimmtheit der Kartellgesetzgebung kann
durch geeignete Vorkehren gemildert werden, so dass die Ungewiss-
heit ein ertrégliches Mass bewahrt. Das Kartellgesetz leistet in dieser
Hinsicht Beachtliches, indem es den Bedeutungsgehalt generalklausel-
artiger Normen durch Beispielkataloge erhellt und indem es anderwei-
tig deutliche Richtlinien zuhanden der gesetzeskonkretisierenden Or-
gane gibt (gerade bei Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 KG), womit sich zugleich
- aus Sicht der betroffenen Wirtschaftssubjekte - die Voraussehbarkeit
staatlichen Handelns entscheidend erhoht. Das Kartellgesetz richtet
somit eine férmliche Prozedur ein, die dazu bestimmt ist, die Schad-
lichkeit kartellistischer Verhaltensweisen im konkreten Fall zu kléren:
Die Normunbestimmtheit wird in hinreichender Weise durch Verfah-
ren kompensiert®.

d. Normbestimmtheit und direkte Sanktionen

1.  Waéhrend die materiellrechtliche Unbestimmtheit der gesetzlichen
Ausgestaltung als verfassungskonform zu qualifizieren ist, stellt sich

* RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, Rz. 60
*Vgl. dazu RHINOW/BIAGGINI, S. 32
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die Frage, ob angesichts dieser hinzunehmenden Unbestimmtheit di-
rekte Sanktionen vorgesehen werden diirfen. Zweifellos wird dem Ge-
bot der Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit des staatlichen Han-
delns besser entsprochen, wenn die Unzulassigkeit einer Wettbe-
werbsabrede oder von Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmungen zuerst im Einzelfall festgestellt wird, bevor Sanktionen
ergriffen werden kénnen. Der Gutachter vertritt auch heute die Auf-
fassung, dass die Anknlpfung direkter Sanktionen an den Vermu-
tungstatbestand von Artikel 5 Absatz 3 KG oder an den Missbrauchs-
tatbestand von Artikel 7 KG ohne Méglichkeit einer vorgdngigen Klar-
stellung der Rechtslage in concreto verfassungsrechtlich bedenklich
ware. Dementsprechend hat er in dem zusammen mit GIOVANNI BIAGGI-
NI verfassten Aufsatz auch festgehalten, ein blosser Verstoss gegen die
gesetzlichen Kartelltatbestande bleibe verwaltungsrechtlich wie straf-
rechtlich sanktionslos. Unter diesen Umstinden dirfe die Unbe-
stimmtheit als ertraglich und mit den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen grundsétzlich vereinbar qualifiziert werden?.

2. Der Vorentwurf zur Gesetzesrevision sieht in Artikel 49a Absatz 3
Buchstabe a VE KG vor, dass eine Sanktion bei unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankungen entfallt, wenn "das Unternehmen die Wettbe-
werbsbeschrankung freiwillig meldet, bevor diese Wirkung entfaltet".
Diese M&glichkeit einer Vorabmeldung soll dazu dienen, dass die Un-
ternehmen das Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens
nicht selber tragen missen. Dasselbe gilt nach Buchstabe b, wenn der

Bundesrat eine Wettbewerbsbeschrankung nach Artikel 8 KG zugelas-
sen hat.

Mit diesem Instrument hat es jede Unternehmung in der Hand, die
materielle Rechtslage im Zweifelsfall abklaren zu lassen und damit der
Gefahr einer Sanktion zu entgehen. Dies bedeutet, dass sich bei den
harten Kartellen nach Artikel 5 Absatz 3 KG, deren Unzulassigkeit
vermutet wird, eine Meldung durch betroffene Unternehmen auf-
drangen durfte, wenn diese die gesetzliche Vermutung entkraften
wollen. Ebenso werden sich marktbeherrschende Unternehmen ver-
halten, wenn sie-keinen der in Artikel 7 KG fallenden Tatbestand erfil-
len, aber nicht sicher sind, ob ein anderes wettbewerbsbeeintrachti-
gendes Verhalten von der Wettbewerbskommission als *Missbrauch
ihrer Stellung auf dem Markt" qualifiziert werden kénnte.

3. Die Vorabmeldung steilt ein notwendiges Korrektiv der Unbe-
stimmtheit des Normtextes dar. Die Verantwortung einer angemesse-
nen Reaktion auf diese Meldung obliegt der Wettbewerbsbehorde.
Reagiert diese nicht (oder nicht richtig), dirfen spater keine Sanktio-
nen ausgesprochen werden. Erachtet sie die Abrede respektive die

7 RHINOW/BIAGGINI, S. 33
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Verhaltensweise als unzulassig, so hat sie dies mit Verfigung festzu-
stellen, so dass der Rechtsweg nach Artikel 44 KG eroffnet wird.

Hinter der Meldepflicht steckt demnach mehr als eine blosse Anzeige.
Es geht im Grunde genommen darum, dass auf Antrag privater Unter-
nehmen eine (“vorzeitige®) Klarung der materiellen Rechtslage her-
beigefuhrt wird. Private Unternehmen erhalten einen Anspruch auf
Feststellung der "Unbedenklichkeit" einer Wettbewerbsbeschrankung.
Teilt die Wettbewerbskommission diese Auffassung der Unternehmen
nicht, steht dieser der Rechtsweg offen. Auf diese Weise kann es ge-
lingen, die Normunbestimmtheit verfahrensrechtlich zu kompensieren.

4. Die Vorabmeldung dient priméar der Beantwortung der Frage be-
ziehungsweise der Beseitigung der Unsicherheit darilber, ob eine Ab-
rede oder ein Verhalten gegen Artikel 5 Absatz 3 und/oder Artikel 7
KG verstdsst und deshalb eine Fortsetzung der Abrede oder des Ver-
haltens mit einer Sanktion zu ahnden wiére. Von dieser Frage zu unter-
scheiden ist jene, welche Sanktion angeordnet werden soll, falls die
Wettbewerbsbehérden in einem konkreten Fall einen Verstoss gegen
Artikel 5 Absatz 3 und/oder Artikel 7 KG festgestellt haben, ohne dass
eine Vorabmeldung erfolgt ware. In Bezug auf die Bemessung des Be-
trages, mit welchem in einem solchen Fall ein beteiligtes Unternehmen
belastet werden soll, fuhrt der Wortlaut von Artikel 49a Absatz 1 VE
KG als einziges Kriterium den mutmasslichen Gewinn, den das Unter-
nehmen durch das unzuldssige Verhalten erzielt hat, an. Im vorge-
schlagenen Wortlaut unerwéhnt bleiben hingegen die Schwere und
die Dauer des Verstosses. Die Nennung des mutmasslichen Gewinnes
als alleiniges Bemessungskriterium erscheint aber als etwas zufillig,
insbesondere weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass auch ein
schwerer Verstoss lediglich zu einem geringen Gewinn fihrt. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass die rechtsanwendende Behérde bei
der Bemessung einer Sanktion stets auch die Dauer und die Schwere
des Verstosses und nicht nur den mutmasslichen Gewinn beriicksichti-
gen woirde. Der Normbestimmtheit dienlich ware deshalb die aus-
driickliche Nennung der Kriterien der Dauer und der Schwere des Ver-
stosses im neuen Gesetz. Damit wiirde im Gesetzeswortlaut in transpa-
renter Weise klargestellt, was geméass dem erlduterndem Bericht oh-
nehin gelten soll.

5. Ein weiterer (méglicherweise rein redaktioneller) Hinweis dringt
sich auf: Die Belastung soll nach dem VE nur entfallen, wenn die
Wettbewerbsbeschrénkung "freiwillig" gemeldet wird. Da die (direk-
te) pekuniare Sanktion keinen pénalen Zweck verfolgt, muss es genu-
gen, wenn eine Beurteilung der materiellen Rechtslage erfolgt, bevor
die Wettbewerbsbeschrankung Wirkungen entfaltet. Sollte der Fall
eintreten (kdnnen), dass eine Meldung durch Dritte erfolgt oder die
Wettbewerbskommission von sich aus aktiv wird, muss meines Erach-
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tens die Sanktion ebenfalls entfallen, falis (noch) keine Wirkungen
festzustellen sind.

Die Vorabmeldung stellt keinen "Bonus", keine "Belohnung" fur Un-
ternehmen dar; sie dient einzig und allein der Verringerung von
Normunbestimmtheit und damit der Ausschaltung des Risikos einer
falschen Beurteilung der Rechtslage durch Private.

e. Transparenz und Vertrauensschutz

1. Angesichts der unausweichlichen Normunbestimmtheit hat die
Wettbewerbskommission alles Zumutbare zu unternehmen, um Trans-
parenz Uber ihre Praxis herzustellen, damit sich die Marktteilnehmer
daran ausrichten kénnen. Dies erfolgt gemaéss Artikel 48 und 49 KG
durch die Verdffentlichung ihrer Entscheidungen und Urteile sowie
durch eine allgemeine Orientierung der Offentlichkeit ber ihre Tatig-
keit.

2. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben respektive des Ver-
trauensschutzes (Art. 5, 9-BV) kann zudem abgeleitet werden, dass ge-
gen ein Unternehmen, das gestitzt auf eine publizierte Praxis der
Wettbewerbskommission oder der Rekursbehérden von einer Mel-
dung der Wettbewerbsbeschrankung abgesehen hat, keine Sanktion
verhangt werden darf. Eine andere Auffassung wirde dazu fuhren,
dass alle Wettbewerbsbeschrankungen ausnahmslos gemeldet werden
mussten, um der Unsicherheit einer mdglichen Sanktion zu entgehen.
Dies wirde in letzter Konsequenz faktisch zu einem Bewilligungssys-
tem fur Wettbewerbsbeschrankungen fithren, was von der Verfassung
nicht mehr gedeckt ware. Die Méglichkeit der Vorabmeldung soll dazu
dienen, das Risiko einer Fehleinschatzung der Rechtslage angesichts
der Normunbestimmtheit abzuwélzen. Dies setzt voraus, dass sich die
Adressaten des Kartellgesetzes auf eine Praxis verlassen diirfen.

3. Gemadss Wortlaut von Artikel 49a Absatz 1 VE KG "wird" ein Un-
ternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede nach Artikel 5 Absatz 3
beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzulassig verhalt, mit einem Be-
trag belastet. Der Verwirklichung des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben respektive des Vertrauensschutzes férderlich und der Rechtssi-
cherheit dienlich wére es deshalb, die Sanktionsregel durch einen Aus-
nahmetatbestand zu erganzen, der es der Wettbewerbskommission
gestattet, in besonderen Fallen von einer Sanktion abzusehen. Eine
solche Ausnahmeregelung kénnte primér in Fallen einer Praxisinde-
rung der Wettbewerbsbehdrden beziehungsweise des Fehlens einer
vorbestandenen Praxis und in Fallen von leichten Verstdssen zur An-
wendung gelangen. Ein solches auf besondere Ausnahmefille be-
schranktes Opportunitatsprinzip wirde den Wettbewerbsbehérden
somit erlauben, in sorgfaltiger Ausiibung des ihnen eingeraumten Er-
messens von einer Sanktion abzusehen, falls aufgrund der besonderen
Umsténde die Anordnung einer Sanktion nicht angemessen ware.
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f. Verfahrensrechtliche Anforderungen

1. Wenn auch die vorgeschlagene Regelung verfassungsmassig er-
scheint, so ergeben sich doch Anforderungen an die Praxis der Wett-
bewerbsbeh&rden. Da es nach dem Wortlaut von Artiket 49a Absatz 3
Buchstabe a VE KG zur "Sanktionslosigkeit" genutgt, dass eine Mel-
dung erfolgt ist, bevor eine Wettbewerbsbeschrankung Wirkung ent-
faltet, geht das mit dem Zeitablauf verbundene Risiko vom Eingang
der Meldung an zulasten der Wettbewerbskommission. Wesentlich er-
scheint, dass Unternehmungen, die Meldung erstattet haben, in ihren
kinftigen Handlungen nicht beschrénkt werden, soweit und solange
die Wettbewerbskommission nicht reagieren sollte. Insofern ergibt
sich ein Verfassungsgebot der beschleunigten Behandlung der Mel-
dung (und damit der gehdrigen Ausstattung der Wettbewerbsbehér-
den), um den materiellrechtlichen Schwebezustand so rasch als még-
lich zu beseitigen.

2. Auch in Bezug auf Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe b VE KG ist zu
fordern, dass das Verfahren der Zulassung gemass Artikel 8 KG innert
nitzlicher Frist erfolgt™. Dieses "Rechtfertigungsverfahren” dient da-
zu, kartellistische Praktiken zuzulassen, die zwar nach dem gesetzli-
chen Kriterienkatalog (d.h. “wettbewerblich" gesehen) als schadlich
zu qualifizieren sind, die jedoch bei gesamtheitlicher Optik (d.h.
"volkswirtschaftlich oder sozial" betrachtet) nicht zu beanstanden und
mithin zu tolerieren sind. Das "Zulassungsverfahren" dient mit ande-
ren Worten dem Zweck, den verfassungsrechtlich gesehen notwendi-
gen Ausgleich zwischen Wettbewerbsinteressen und gesamtgesell-
schaftlichen Interessen herzustellen. Aus rechtsstaatlich-individual-
rechtlicher Sicht vermag ein langer andauernder Schwebezustand
(Ungewissheit Uber die Zulassung gemaéss Art. 8 KG) nicht zu befriedi-
gen (Grundsatz der Rechtssicherheit und der Verhéltnisméassigkeit). Es
muss daher sichergestellt werden, dass fir die betroffenen Wirt-
schaftssubjekte die Dauer der Ungewissheit Uber den Ausgang des Zu-
lassungsverfahrens zumutbar bleibt.

3. Vor diesem Hintergrund erscheint es als geboten, die Folgen der
Meldung gesetzlich zu regeln, um die nach der Vorabmeldung eintre-
tende materiellrechtliche Unsicherheit zu verringern. Artikel 49a Ab-
satz 3 Buchstabe a VE KG hélt in der gegenwaértigen Fassung einzig
fest, dass die Belastung entfallt, falls das Unternehmen die Wettbe-
werbsbeschréankung freiwillig meldet, bevor diese Wirkung entfaltet.
Diese Bestimmung sollte um eine Regel erganzt werden, welche in ei-
ner fur die Normadressaten transparenten Weise festlegt, wie die

* Vgl. RHINOW/BIAGGIN, S. 140
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Meldung durch die Wettbewerbskommission in der Folge zu behan-
deln ist. Da fUr Unternehmenszusammenschlisse bereits ein gesetzli-
ches Normengefiige und eine mehrjahrige Praxis der Wettbewerbsbe-
horden bestehen, erscheint es als denkbar, eine Regelung in Anleh-
nung an Artikel 32 ff. KG vorzusehen. Gleichzeitig kénnte im Rahmen
einer solchen Normierung die wichtige Gbergangsrechtliche Frage ge-
klart werden, was in Bezug auf bereits bestehende Abreden und Ver-
haltensweisen zu gelten hat.

4. Das Verfahren selbst unterliegt geméss Artikel 39 KG grundsatz-
lich den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes. Soweit
sinnvoll und zulassig k&dnnen und sollen strafrechtliche Grundsatze im
Bereich der Bussenverhdngung (ibernommen werden, obwohl es sich
hier nicht um pénale Sanktionen handelt. Eine Trennung von Untersu-
chungs- und Entscheidverfahren drangt sich indessen aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht auf. Ebensowenig erscheint es als notwendig,
die Sanktionen erstinstanzlich durch eine richterliche Behérde ausspre-
chen zu lassen. Die Wettbewerbskommission selbst ist bereits eine un-
abhangige (Verwaltungse)Behérde (Art. 19 KG), und ihre Entscheidun-
gen werden von der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen, einer
(spezial®)richterlichen Instanz, voll (d.h. mit umfassender Kognition)
Uberpruft. Wesentlich sind auch hier das Gebot einer beschleunigten
Behandlung und der zulénglichen Ausstattung der Organe.

V. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

1. Die zentrale Aufgabe des Kartellgesetzgebers besteht darin, den
unbestimmten verfassungsrechtlichen Schltsselbegriff der "volkswirt-
schaftlich und sozial schadlichen Auswirkungen" unter Beriicksichti-
gung des verfassungsrechtlichen Kontexts zu konkretisieren (bezie-
hungsweise ein organisatorisch-verfahrensmassiges Konzept zu dessen
Konkretisierung normativ festzulegen) und ein geeignetes kartell-
rechtliches Instrumentarium mit Einschluss eines Sanktionensystems
einzurichten. Die doppelte Unbestimmtheit des Kartellartikels hinsicht-
lich des Ziels sowie hinsichtlich der einsetzbaren Mitte! bedeutet dabei
nicht, dass die Ausgestaltung der Ausfiihrungsgesetzgebung dem poli-
tischen Belieben des Kartellgesetzgebers anheimgestellt ware. Doch
die Verfassung beldsst dem Gesetzgeber einen betrichtlichen Wer-
tungs- und Konkretisierungsspielraum. Der Kartellartikel steht einer
Anderung der Kartellgesetzgebung nicht entgegen, solange diese
Neuorientierung die weit gefassten verfassungsrechtlichen Zielvorga-
ben respektiert.

2. Die in Artikel 5 Absatz 3 KG geregelten per se-Verbote im Sinne
von Vermutungstatbestdnden und die in Artikel 7 KG erfassten unzu-
ldssigen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen sind
mit dem Kartellartikel der Bundesverfassung vereinbar. Ein Sanktio-
nensystem, das dazu bestimmt und geeignet ist, das materiellrechtlich
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verbotene Verhalten zu ahnden, erscheint grundséatzlich verfassungs-
konform.

3. Die Optimierung der Wirksamkeit der an sich zulassigen, im Kar-
tellgesetz verankerten instrumente kann sogar geboten sein, wenn
anders die verfassungsrechtlich vorgegebenen Ziele nicht erreicht
werden kdnnen. Soweit ersichtlich ist bis anhin nicht bezweifelt wor-
den, dass direkte Sanktionen ein fir die Férderung des Wettbewerbs
(Art. 1 KG) effektiveres Mittel darstellen als bloss indirekte.

4. Die in Artikel 49 VE KG vorgesehene Sanktionenregelung ver-
stosst als solche nicht gegen die Bundesverfassung. Wesentlich er-
scheint die M&glichkeit der Vorabmeldung, welche die - unausweichli-
che - Normunbestimmtheit verfahrensrechtlich zu kompensieren ver-
mag.

5. Die Wettbewerbskommission hat fiir grésstmégliche Transparenz
ihrer Praxis zu sorgen. Die Unternehmen mussen sich auf eine publi-
zierte Praxis der Wettbewerbsbehérde verfassen durfen. Ein hierauf
gestutzter Verzicht auf eine Meldung darf nicht zu einer (direkten)
Sanktion fiihren.

6. Damit die Wettbewerbskommission besonderen Fallen (z.B. leich-
ter Verstoss, Praxisénderung der Wettbewerbsbehdrden) Rechnung
tragen kann, wird empfohlen, die Sanktionsregeln mit einem Aus-
nahmetatbestand zu ergénzen, der es gestattet, in besonderen Fallen
von einer Sanktion abzusehen.

7. Die Wettbewerbskommission hat fur ein beschleunigtes Verfah-
ren zu sorgen, in welchem die materielle Rechtslage nach einer Mel-
dung umgehend geklart wird. Eine gehérige Ausstattung der Wett-
bewerbsbehdérden muss sicherstellen, dass dieses Gebot erfiillt werden
kann. Das "Risiko" einer ausbleibenden Reaktion auf eine Meldung
liegt bei der Wettbewerbskommission.

8. Um die nach der Vorabmeldung eintretende materiellrechtliche
Unsicherheit zu verringern, wird empfohlen, die Folgen der Meldung
gesetzlich zu regeln. Eventuell kann eine Regelung in Anlehnung an
Artikel 32 ff. KG bei Unternehmenszusammenschlissen getroffen
werden.

9. Bei der Bemessung der Sanktion nach Artikel 49a und Artikel 50
VE KG wird nur auf den mutmasslichen Gewinn als Bezugsgrdsse ver-
wiesen. Wir empfehlen, ebenfalls die Dauer und Schwere des Verstos-
ses als zu berticksichtigende Kriterien ins Gesetz aufzunehmen.




