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I. Vorbemerkungen

Im Rahmen seines Programms {iber die "markwirtschaftliche Erneuerung"’
bekriftigte der Bundesrat anfangs 1993 das Vorhaben, die Kartellgesetzge-
bung zu revidieren. Am 3. September 1993 verabschiedete die mit den
Gesetzgebungsvorarbeiten betraute Studienkommission den Vorentwurf fiir
ein totalrevidiertes Kartellgesetz (im folgenden: Vorentwurf bzw. VE).
Dieser Vorentwurf diente als Grundlage fiir ein Vernehmlassungsverfahren,
das Ende Mirz 1994 abgeschiossen wurde. Am 23. November 1994
verabschiedete der Bundesrat zuhanden der Eidgenossischen Rite Botschaft
und Entwurf zu einem Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrinkungen (im folgenden: Entwurf bzw. E).

Die Totalrevision des Kartellgesetzes wirft eine Reihe verfassungsrecht-
licher Fragen auf. Im Zentrum steht die Frage, ob das wettbewerbsrecht-
liche Konzept, das dem Gesetzesabschnitt betreffend "unzuldssige Wett-
bewerbsbeschrinkungen” (Art. 5 - 8 E bzw. Art. 19 - 23 VE) zugrunde-
liegt, mit Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV ("Kartellartikel") und mit
Art, 31 BV (Handels- und Gewerbefreiheit) vereinbar ist. Die nachfolgen-
den Erwigungen konzentrieren sich auf diese Fragestellung?. Andere
verfassungsrechtliche Fragen - etwa zum Geltungsbereich, zur Einschrin-
kung der freien wirtschaftlichen Betitigung durch privatrechtliche Vor-

1 Botschaft des Bundesrates vom 24.2.1993 {iber das Folgeprogramm nach der Ableh-
nung des EWR-Abkommens (BBI 1993 II 805 ff.).

2 Der vorliegende Aufsatz beruht auf einem Gutachten, welches von den Autoren im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens dem EVD erstattet worden ist und speziell
auf die vereinzelt gedusserte Kritik an der Verfassungskonformitét des im Vorentwurf
niedergelegten Konzepts einging. Die nachfolgenden Erwigungen nehmen nunmehr
auch zur Frage der Verfassungskonformitit des bundesritlichen Gesetzesentwurfsvom
23. November 1994 Stellung.
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schriften, zur Behdrdenorganisation und zum Kartellverfahren, betreffend
die Sanktionen oder das Ubergangsrecht - bleiben hier ausser Betracht’.

II. Verfassungsrechtliche Richtpunkte der Kartellgesetzge-
bung

1. Gemiss Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV ist der Bund befugt - und ange-
sichts der heutigen wirtschaftlichen Gegebenheiten verpflichtet® -,
"Vorschriften zu erlassen (...) gegen volkswirtschaftlich oder sozial
schidliche Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organisatio-
nen"; die Kartellgesetzgebung darf "nétigenfalls" vom Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit (HGF) abweichen.

Der Stellenwert dieses sog. Kartellartikels der Bundesverfassung ist
umstritten. Die gegensitzlichen Positionen sind Abbild der unter-
schiedlichen Auffassungen tiber die Konzeption der schweizerischen
Wirtschaftsverfassung’.

3 Beziehungsweise werden nur insoweit erdrtert, als sie in engem Konnex mit dem
Konzept der Art. 5 - 8 E bzw. Art. 19 - 23 VE stehen.

4 Gemiss dem Wortlaut des Ingresses zu Abs. 3 wird die Befugnis zum Erlass einer
Kartellgesetzgebung nur aktuell, wenn "das Gesamtinteresse es rechtfertigt”. Dieser
Schranke der Kompetenzausiibung kommt gegenwirtig keine praktische Bedeutung
zu, denn das Gesamtinteresse rechtfertigt nicht nur, sondern gebiefet nach heute
herrschender Auffassung den Erlass einer Kartellgesetzgebung. - Zum Auftrags-
charakter des Kartellartikels vgl. RICHLI, 1983, 156; GYGI, 1986, 146. Vgl. auch
Anm. 9.

5 Zu den unterschiedlichen Positionen vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 185 (m.H.);
VALLENDER, 105 ff.; SCHLUEP, 1991, 74 ff.
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® Wer in der (Wirtschafts-)Verfassung das System der staatsfreien
Privatwirtschaft verankert sieht, wird im Kartellartikel und der
daran ankniipfenden Wettbewerbspolitik einen systemfremden
Einbruch in den Grundsatz der privatautonomen Wirtschaftsgestal-
tung erblicken.

® Wer im Grundrecht der Handels- und Gewerbefreiheit das System
des freien Wettbewerbs gewihrleistet sieht, wird die materielle
Bedeutung des Kartellartikels als gering einstufen und ihn vorab
als Kompetenzbestimmung deuten, der lediglich die bereits im
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit enthaltene Grundentscheidung
fiir eine wettbewerbsgesteuerte Wirtschaft flankierend unterstiitzt.

® Nach der dritten Auffassung - wie sie namentlich auch vom Erst-
verfasser im "Kommentar zur Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft" vertreten wird® - legt der
Kartellartikel in eigenstindiger Weise das verfassungsrechtliche
Fundament fiir eine auf das Gemeinwohl verpflichtete staatliche
Wettbewerbspolitik. Wettbewerbspolitik bedeutet nach dieser
Konzeption - ungeachtet der unbefriedigenden systematischen
Einordnung des Kartellartikels in Art. 31bis Abs. 3 BV - keine
Abweichung vom Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit;
vielmehr dient sie der Verwirklichung des Grundrechts der Wirt-
schaftsfreiheit, insbesondere seiner objektiv-rechtlichen (konstituti-
ven, programmatischen) Komponente, die auf Etablierung einer
grundsitzlich wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung gerich-
tet ist. Der Kartellartikel wiederholt dabei allerdings nicht bloss,

6
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RHINOW, Art. 31bis, Rz. 189 ff.; vgl. auch die Kommentierung von Art. 31, Rz.
27 ff.
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was sich bereits aus dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit ablei-
ten liesse; er reprisentiert vielmehr gewisse eigenstindige Wer-
tungen des Verfassungsgebers: Indem der Kartellartikel die Be-
kdmpfung volkswirtschaftlich oder sozial schidlicher Auswir-
kungen zum Ziel der staatlichen Wettbewerbspolitik erhebt, zeigt
er an, nach welcher Richtung hin der Ausgleich zwischen der
grundsitzlich freien wirtschaftlichen Betitigung (unter Einschluss
der Wettbewerbsbehinderung durch Abrede unter Privaten) einer-
seits und der staatlichen Sorge fiir das zu schiitzende Gut "Wett-
bewerb" anderseits zu suchen ist. Insoweit setzt der Kartellartikel
eigenstindige wettbewerbspolitische Akzente.

Die praktische Bedeutung der Kontroverse um den Stellenwert des
Kartellartikels darf nicht Gberschétzt werden. Im Zentrum jener
Debatte steht die Frage, ob staatliche Kartellpolitik "systemkonform"
sei oder dem Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit zuwider-
laufe. Aus der Sicht des Kartellgesetzgebers ist diese Frage von
untergeordneter Bedeutung, denn gemdss Wortlaut des
Art. 31bis Abs. 3 BV ist er so oder so ermdchtigt, ndtigenfalls von
der Handels- und Gewerbefreiheit abzuweichen.

Entscheidend ist vielmehr, welche konkreten verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen der Kartellgesetzgeber zu respektieren hat. Aus-
gangspunkt ist dabei - unabhingig von der dogmatischen Grundkon-
zeption - die Feststellung, dass (auch) der Aufbau marktmichtiger
Positionen sowie der Abschluss von Vereinbarungen kartellistischen
Inhalts den Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit als Freiheit der
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privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit geniesst’. Staatliche Mass-
nahmen, die sich gegen bestimmte Kartelle und kartelldhnliche Prakti-
ken richten, stellen eine Grundrechtseinschrinkung dar und sind nur
zulissig, wenn sie auf einer hinreichend bestimmten gesetzlichen
Grundlage beruhen, im iberwiegenden dffentlichen Interesse liegen
und verhdltnismdssig sind®.

Zu priifen ist demgemass, ob sich die vorgeschlagene Regelung durch
ein anerkanntes und iberwiegendes 6ffentliches Interesse rechtfertigen
lisst®, ob sie den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit wahrt und ob sie
das Bestimmtheitsgebot respektiert. Bei dieser Priifung, die hier
notwendig "abstrakt" erfolgt, d.h. losgeldst von einem konkreten
Einzelfall, ist eine gewisse Zuriickhaltung zu iiben. Der Gesetzgeber
als das primir zur Verfassungskonkretisierung berufene Organ verfiigt
tiber einen Gestaltungs- und Bewertungsspielraum, der bei der Beur-
teilung der Verfassungsmissigkeit seines Handelns zu respektieren ist.
Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Organe der Rechtsanwendung
verpflichtet sind, das anzuwendende Gesetzesrecht verfassungskon-
form zu interpretieren. Entsprechend dem Priifungsprogramm, wel-
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Vertragsfreiheit als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit. Vgl. RHINOW, Art. 31, Rz. 84,
sowie Art. 31bis, Rz. 187.

Zu den Anforderungen an eine Einschrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit im
allgemeinen vgl. RHINOW, Art. 31, Rz, 128 ff. Zu den Anforderungen aufgrund des
in Art. 32 BV ausdriicklich verankerten Legalititsprinzips (Erfordernis der Gesetzes-
form) vgl. RHINOW, Art. 32, Rz. 16 ff. (m.H.); SCHURMANN, 1958, 199.

Ist fir eine wettbewerbspolitische Normierung ein uberwiegendes offentliches
Interesse nachgewiesen, so ist auch das ausdriickliche verfassungsrechtliche Erforder-
nis der Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse (Abs. 3, Ingress) erfiillt. Insoweit
kommt diesem Erfordernis keine selbstindige Bedeutung zu. Vgl. zur Tragweite
dieses Erfordernisses RHINOW, Art. 31bis, Rz. 120 ff. Vgl. auch SCHURMANN, 1958,
189 f. (m.H.).
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ches das Bundesgericht fiir die abstrakte Normenkontrolle entwickelt
hat'°, ist daher eine Vorschrift nicht schon dann als verfassungswidrig
zu qualifizieren, wenn eine der grundsitzlich denkbaren Auslegungen
nicht mit der Verfassung zu vereinbaren ist. Es besteht mit anderen
Worten kein Anlass, eine Norm zu beanstanden, wenn sie in vertret-
barer Weise einer verfassungskonformen Auslegung zuginglich ist.
Bei der Beurteilung dieser Frage sind zwei Gesichtspunkte in Rech-
nung zu stellen: einerseits die Tragweite des Grundrechtseingriffs,
anderseits die Moglichkeit der Grundrechtstrager, im konkreten An-
wendungsfall einen hinreichenden verfassungsrechtlichen Schutz zu
erlangen. Dabei ist die Moglichkeit einer verfassungskonformen Inter-
pretation - wie sich das Bundesgericht ausdriickt - "nicht nur abstrakt
zu untersuchen”, vielmehr ist "auch die Wahrscheinlichkeit verfas-

sungstreuer Anwendung miteinzubeziehen""'.

Dem schweizerischen Kartellgesetzgeber ist es verwehrt, beliebige
Zwecke zu verfolgen. Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV stellt dem Gesetz-
geber - in Gestalt einer Zielnorm'? - die Aufgabe, volkswirtschaftlich
oder sozial schddliche Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen
Organisationen zu bekdmpfen. Diese explizite verfassungrechtliche
Richtschnur erfiillt eine doppelte Funktion: eine grundrechtliche
(individualrechtliche) und eine wettbewerbspolitische. Zum einen stellt
der Kartellartikel auf Verfassungsstufe klar, dass im Bereich der
Handels- und Gewerbefreiheit wettbewerbspolitische Interessen als
eingriffslegitimierende Interessen anerkannt sind. Zum andern wird
bereits auf hochster Normstufe verbindlich vorgezeichnet - wenn auch

10
11
12

Vgl. z.B. BGE 118 Ia 72.
BGE 118 Ia 433.
Vgl. zur Normstruktur des Kartellartikels RHINOW, Art. 31bis, Rz. 113, 208 ff,
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in unbestimmten, konkretisierungsbediirftigen Begriffen -, wie der
Ausgleich zwischen den privaten Grundrechtsinteressen (Vertrags-
freiheit als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit) und dem offentlichen
Interesse an einem "funktionierenden" Wettbewerb herzustellen ist.
Die Verfassung nennt als entscheidendes Kriterium die volkswirt-
schaftliche oder soziale Schddlichkeit des wettbewerbsbeeintrichtigen-
den Verhaltens. Anders gewendet: Massnahmen, welche das Grund-
recht der Handels- und Gewerbefreiheit beschrinken, liegen im iber-
wiegenden offentlichen Interesse, wenn sie durch die Zielrichtung des
Kartellartikels (Bekimpfung volkswirtschaftlich oder sozial schidli-
cher Auswirkungen) abgedeckt sind.

Der unbestimmte Begriff der volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
chen Auswirkung erweist sich damit unter grundrechtlichen wie unter
wettbewerbsrechtlichen Aspekten als Schliisselbegriff fiir die kon-
kretisierende Ausgestaltung der Kartellgesetzgebung. Der Verfas-
sungswortlaut verzichtet darauf, diesen Schliisselbegriff niher auszu-
fiihren. Dessen Konkretisierung ist weitgehend dem Kartellgesetzge-
ber iiberantwortet, der dabei an gewisse verfassungsrechtliche Richt-
linien gebunden ist, die sich aus dem Wortlaut, aus der Entstehungs-
geschichte und aus dem Kontext des Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV
ergeben.

a) Wichtige erste Anhaltspunkte vermittelt der Wortlaut® von
Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV:

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

® Der Gesetzgeber ist nicht auf die Bekiimpfung der Auswirkun-
gen eigentlicher Kartelle beschrinkt; auch vergleichbare Gebil-
de ("ahnliche Organisationen") sind ins Visier zu nehmen.

® Nicht Kartelle und éhnliche Organisationen an sich, sondern
deren schidliche Auswirkungen sind vom Gesetzgeber zu be-
kdmpfen.

® 7Zu bekdmpfen ist, was sich objektiv gesehen schddlich auf
Volkswirtschaft und Gesellschaft auswirkt'¢, unabhéngig vom
- lauteren oder verwerflichen - Motiv, das dem kartellistischen
Handeln zugrundeliegt.

® Der Verfassungstext schweigt sich zwar dariiber aus, wann
eine Kartellauswirkung als volkswirtschaftlich oder sozial
schéddlich zu qualifizieren ist. Jedenfalls geniigt aber nicht jede
beliebige schidliche Auswirkung; es muss ein bestimmites,
nach objektiven Kriterien zu ermittelndes Ausmass erreicht
sein. Es ist dem Kartellgesetzgeber verwehrt, Vorkehren gegen
jede auch noch so geringfiigige Auswirkung Kartellistischer
Praktiken zu treffen.

Im iibrigen beldsst der Verfassungswortlaut dem Gesetzgeber
einen weiten gesetzgeberischen Spielraum. Insbesondere verzichtet
der Verfassungstext darauf, dem Gesetzgeber die Verwendung
bestimmter Mittel vorzuschreiben oder ihm bestimmte Mittel
vorzuenthalten; dies im Unterschied zu zahlreichen anderen ver-

14 Zur objektiven Ausrichtung von Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV vgl. auch z.B.SCHUR-

13 Vgl vorne Ziff. 1. Zum folgenden RHINOW, Art. 31bis, Rz. 208 ft. MANN, 1958, 198.
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fassungsrechtlichen Aufgabennormen (vgl. z.B. Art. 31 quin-
quies BV, Art. 31 septies BV). Der Kartellartikel begniigt sich
vielmehr damit, ein - relativ unbestimmt gefasstes - Ziel vorzuge-
ben, das mit Hilfe der zu erlassenden Ausfiihrungsgesetzgebung
zu erreichen ist®.

b) Der Blick auf die Entstehungsgeschichte des Kartellartikels'
bestitigt diese am Verfassungswortlaut orientierte Betrachtung.
Aus den Materialien, deren Erkenntniswert im Rahmen der Ver-
fassungsinterpretation freilich begrenzt ist, ergibt sich zunichst
Klar, dass der Verfassungsbegriff der "dhnlichen Organisationen”
in einem weiten Sinne zu verstehen ist. Der Kartellartikel erfasst
neben den Kartellen auch alle weiteren Verhaltensweisen, denen
eine den Kartellen vergleichbare marktbeeinflussende Wirkung
zukommt, namlich "alle wirtschaftlichen Zusammenschliisse und
alle Machtstellungen in der Wirtschaft", ungeachtet der Rechts-
form"”. Nicht minder klar geht aus der Entstehungsgeschichte des
Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV hervor, dass mit Erlass jener Be-
stimmung nicht das Kartellwesen als solches bekédmpft werden
sollte. Es wurde im Verlaufe der Beratungen des Kartellartikels
wiederholt unterstrichen, dass die schliesslich geltendes Recht
gewordene Fassung nur die Bekimpfung von Missbrduchen und

15
16
17
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Zum Zielnormcharakter des Kartellartikels vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 113, 208 ff.
Vgl. dazu eingehend SCHURMANN, 1958, 181 ff.

Sten.Bull.SR 1939, 385 (Kommissionsberichterstatter); vgl. auch NR 1938, 375;
SR 1945, 237. Siehe auch SCHURMANN, 1958, 193 ff.; DERS., 1963, 79.

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

Auswiichsen im Kartellwesen'® bezwecke beziehungsweise die Be-
kimpfung des Missbrauchs der Handels- und Gewerbefreiheit'.

Aufgrund der Entstehungsgeschichte ist aber ebenso klar, dass der
Kartellgesetzgeber nicht auf die Bekdmpfung subjektiv verwerf-
lichen Handelns - im Sinne des Rechtsmissbrauchs
(Art. 2 Abs. 2 ZGB) etwa - beschrinkt ist®. Die "subjektiv einge-
firbte" Begrifflichkeit wurde vielmehr einzig dazu eingesetzt, um
zu unterstreichen, dass es dem Kartellgesetzgeber verwehrt sei,
das Kartellwesen als solches zu unterdriicken’: Mit der zum
Beschluss erhobenen Fassung des Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV
sollte ein generelles, ausnahmsloses gesetzliches Verbot von
Kartellen und gleichgestellten Verhaltensweisen ausgeschlossen
werden. Weder der Wortlaut des Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV
noch die publizierten Materialien enthalten hingegen Hinweise
darauf, dass die am Prozess der Verfassungsgebung Beteiligten
dem Kartellgesetzgeber bestimmte Mittel vorschreiben oder von
vorneherein vorenthalten wollten. Die Lehre geht denn auch heute
einhellig davon aus, dass der Kartellartikel im Prinzip den Einsatz
jedes zweckdienlichen Mittels zuldsst, unter Einschluss des geserz-
lichen Verbots bestimmter schddlicher Kartellpraktiken, vorausge-
setzt, das gewihlte Mittel werde zielkonform und verhéltnisméssig

18
19
20

21

Vgl. z.B. Sten.Bull.NR 1938, 354, 375; SR 1939, 31; NR 1945, 518; SR 1945, 237.
Vgl. z.B. Sten.Bull.NR 1945, 518.

Vgl. Sten.Bull.NR 1938, 375 (wo die Begriffe "Missbriuche" und "Auswiichse" als
Synonyme fiir "volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen" Verwen-
dung finden).

Vgl. Sten.Bull.SR 1939, 31.
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ausgestaltet und eingesetzt. Mit anderen Worten ergibt sich aus
der Bundesverfassung kein per se-Verbot fiir kartellrechtliche
per se-Tatbestinde.

Den Materialien sowie der dlteren Literatur zu Art. 31bis Abs. 3
Bst. d. BV sind sodann gewisse Hinweise darauf zu entnehmen,
welche kartellistischen Praktiken zur Zeit der Beratung und Ver-
abschiedung des Kartellartikels als volkswirtschaftlich oder sozial
schidlich angesehen wurden®. Diese Ausserungen anlisslich der
Ausarbeitung des Kartellartikels dienten durchwegs der Illustra-
tion; eine abschliessende Fixierung der kiinftigen Kartellpolitik
wurde damit ebensowenig bezweckt wie eine verbindliche Festle-
gung der Methode, nach der die volkswirtschaftliche oder soziale
Schidlichkeit kartellistischer Praktiken festzustellen ist. Eine
entsprechende  Festschreibung wire im ibrigen verfas-
sungs(rechts)politisch fragwiirdig, denn was schédlich ist, steht
nicht ein fiir alle Male fest, sondern ist in den Lauf der Zeit

22

23
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Vgl. Gyal, 1986, 157, 160 (der ausdriicklich die Zulissigkeit gesetzlicher Ver-
mutungen bzw. "bedingter Verbote" bejaht); RICHLI, 1983, 150; SCHURMANN, 1994,
469; DERS. 1958, 199 (wenn auch nur als "dusserste Massnahme der Kartellpolitik");
RHINOW, Art. 31bis, Rz. 219 f. - Prinzipiell zuléissig sind im Rahmen des geltenden
Verfassungsrechts auch die Instrumente der Fusionskontrolle und des Fusionsverbots
(vgl. HUBERT BUHLMANN, Die Tragweite des Kartellartikels der Bundesverfassung im
Hinblick auf eine Konzentrationskontrolle, Diss. St. Gallen 1979). Schranken fiir den
Einsatz dieser Instrumente ergeben sich auch hier aus der Zielvorgabe des Kartellarti-
kels (Bekdmpfung nur der volkswirtschaftlich und sozial schidlichen Auswirkungen
des kartellihnlichen Tatbestandes der Fusion) sowie aus dem Prinzip der Verhiltnis-
missigkeit grundrechtseinschrinkender Massnahmen (vgl. dazu - sinngemaéss - die
Ausfithrungen unter Ziff. IIL). Inwieweit die Regelungsvorschlige betreffend Unter-
nehmenszusammenschliisse (Art. 9 ff. E bzw. Art. 39 ff. VE) diese Randbedingun-
gen respektieren, ist hier nicht im einzelnen zu erértern.

Vgl. die Hinweise bei SCHURMANN, 1958, 196 f,
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gestellt und wird massgeblich mitbestimmt durch tatsdchliche
Faktoren (wie den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wan-
del), durch die vorherrschenden Wertvorstellungen wie auch
durch den aktuellen Stand der volkswirtschaftlichen und sozialwis-
senschaftlichen Erkenntnisse.

c) Weitere Richtpunkte fiir die Konkretisierung des Kartellartikels
resultieren aus dem verfassungsrechtlichen Kontext, welcher den
Kartellartikel umrahmt, Die Bundesverfassung erhebt eine ganze
Reihe von sozial-, wirtschafts- und weiteren politischen Anliegen
in den Rang verfassungsrechtlich anerkannter offentlicher Inter-
essen. Diese sind - dem Gedanken systematischer Verfassungsaus-
legung und -konkretisierung entsprechend - bei Erlass und Voll-
zug der Kartellgesetzgebung mitzubedenken®. Demnach ist die
Frage, ob sich eine bestimmte Kkartellistische Verhaltensweise
volkswirtschaftlich oder sozial schidlich auswirkt, auch im Lichte
dieser weiteren verfassungsrechtlich anerkannten o&ffentlichen
Interessen zu beurteilen, die ihrerseits dem Wandel der Zeit
ausgesetzt sind. Der Kartellgesetzgeber wird seiner Aufgabe nur
gerecht, wenn er eine Ausfiihrungsgesetzgebung erlésst, bei deren

24

Vgl. insbesondere die in den grundlegenden Zielbestimmungen der Verfassung (Art.
2 und 31 bis Abs. 1 BV) verankerten Interessen, ferner etwa - aus dem engeren
Bereich der Wirtschaftsartikel - das Interesse an der Sicherung der Landesversorgung
(Art. 31 bis Abs. 3 Bst. e. BV), die in Art. 31 bis Abs. 3 Bst. a - ¢ BV repriisentier-
ten struktur- und regionalpolitischen Interessen, das Interesse an der Bekiampfung der
Arbeitslosigkeit (Art. 31 quinquies und Art. 34 novies BV), der Schutz der Kon-
sumenten (Art. 31 sexies BV), das Interesse am Schutz der Umwelt (Art. 24 sep-
ties BV) usw. Ins Gewicht fillt auch die grundsitzlich positive verfassungsrechtliche
Bewertung der "gemeinsamen Selbsthilfe” (vgl. Art. 31bis Abs. 4 sowie Abs. 5 BV;
dazu RHINOW, Art. 31bis, Rz. 136 ff.). Zum "Gemeinwohl als Bezugsgrosse" der
Wettbewerbspolitik vgl. SCHURMANN, 1977, 531 ff.
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Anwendung diese Verfassungsinteressen gebiihrend zur Geltung
kommen kdnnen.

Zu diesen bei Erlass und Handhabung der Kartellgesetzgebung
mitzuberiicksichtigenden Verfassungsinteressenzihlen insbesonde-
re auch die im verfassungsmissigen Recht der Handels- und
Gewerbefreiheit reprisentierten Grundrechtsinteressen, und zwar
nicht nur die traditionellen subjektiven Freiheitsinteressen (ab-
wehrrechtliche Grundrechtsdimension), sondern auch die objekti-
ven Grundrechtsinteressen (konstitutive Dimension) und darunter
namentlich das Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb.
Es mag zutreffen, dass im Zeitpunkt der Beratung und Verab-
schiedung des Kartellartikels die individuellen Freiheitsinteressen
im Zentrum und das ordnungspolitische Moment der Handels- und
Gewerbefreiheit im Hintergrund standen”. Nach heute iberwie-
gender Lehre und Praxis enthilt Art. 31 BV neben der verfas-
sungsrechtlichen Gewihrleistung der Handels- und Gewerbefrei-
heit zugleich die Verfassungsentscheidung zugunsten einer grund-
sitzlich wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung (wobei er-
fahrungsgemiss das Grundrecht allein eine solche Ordnung nicht
zu gewihrleisten vermag). Dieses aktuelle Verstindnis der Han-
dels- und Gewerbefreiheit beeinflusst die Deutung des Kartell-
artikels;: Das Koordinationsprinzip Wettbewerb geniesst tenden-
ziell Vorrang gegeniiber anderen wirtschaftlichen Koordinations-
prinzipien. Darin widerspiegelt sich die Erkenntnis, dass der
funktionierende wirtschaftliche Wettbewerb langfristig gesehen in

25

106

So die Deutung bei SCHURMANN, 1958, 185 f.
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der Regel giinstige (erwiinschte) okonomische und soziale Ergeb-
nisse zeitigt sowie die individuelle freie Entfaltung ermdglicht®.

Die zentrale Aufgabe des Kartellgesetzgebers besteht darin, den
unbestimmten verfassungsrechtlichen Schliisselbegriff der "volks-
wirtschaftlich und sozial schidlichen Auswirkungen" unter Be-
riicksichtigung dieses verfassungsrechtlichen Kontexts zu kon-
kretisieren (beziehungsweise ein organisatorisch-verfahrensmassi-
ges Konzept zu dessen Konkretisierung normativ festzulegen) und
ein geeignetes kartellrechtliches Instrumentarium einzurichten. Die
doppelte Unbestimmtheit des Kartellartikels hinsichtlich des Ziels
sowie hinsichtlich der einsetzbaren Mittel bedeutet dabei nicht,
dass die Ausgestaltung der Ausfithrungsgesetzgebung dem politi-
schen Belieben des Kartellgesetzgebers anheimgestellt wire. Doch
die Verfassung belisst dem Gesetzgeber einen betrdchtlichen
Wertungs- und Konkretisierungsspielraum”. Der Gesetzgeber wird
durch den Kartellartikel nicht auf ein bestimmtes wettbewerbs-
theoretisches Konzept verpflichtet. Es besteht auch keine Ver-
pflichtung, ein einmal gewéhltes Konzept - etwa die sog. Saldo-
methode, wie sie in Art. 29 des geltenden Kartellgesetzes nor-
miert ist - fortzufithren beziehungsweise bei einer Neufassung der
Kartellgesetzgebung an ein frither gewéhltes Konzept anzukniip-
fen. Der Kartellartikel steht einer Neuorientierung der Kartell-
gesetzgebung nicht entgegen, solange diese Neuorientierung die

26

27

Vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 187 sowie Rz. 185 (Anm. 361); RICHLI, 1983, 131;
sowie den Positionsbezug des Bundesrates im Rahmen der Botschaft (vom
13. Mai 1981) zum geltenden Kartellgesetz, BBI 1981 II 1372 f.; vgl. auch GYGI,
1981, 43 ff., 116 ff. - Gegen eine Vorrangstellung des Wettbewerbs VALLENDER,
106 f.: SCHURMANN, 1983, 15 ff.; HOMBERGER, Einleitung, Rz. 10 ff.

Zur Offenheit des Kartellartikels nachdriicklich GYGI, 1986, 159 f.
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weitgefassten verfassungsrechtlichen Zielvorgaben respektiert.
Beim Ubergang vom bestehenden zu einem neu ausgerichteten
kartellrechtlichen Regime ist jedoch durch geeignete Vorkehren
sicherzustellen, dass den von der Rechtsinderung betroffenen
Wirtschaftssubjekten hinreichend Zeit zur Verfiigung steht, sich
auf die neuen gesetzlichen Gegebenheiten einzurichten (Wahl des
Zeitpunkts fiir die Inkraftsetzung, Ubergangsrecht).

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der Kartellgesetzge-
bung ist sodann in Rechnung zu stellen, dass es nach heutigem
Erkenntnisstand nicht moglich ist, die langfristigen volkswirt-
schaftlichen und sozialen Auswirkungen der einzelnen in Betracht
fallenden kartellrechtlichen Instrumente verldsslich abzuschétzen.
Die Beurteilung der Zielkonformitit eines bestimmten Mittels ist
stets mit gewissen Unsicherheiten behaftet. Dem (Kartell-) Gesetz-
geber ist in dieser Hinsicht ein gewisser Prognosespielraum zuzu-
billigen. Die blosse Mdglichkeit, dass sich ein bestimmtes kartell-
rechtliches Instrument in der vom Gesetzgeber gewihlten Ausge-
staltung in der kiinftigen Rechtsanwendung nicht zielkonform
auswirkt, ist fiir sich genommen noch kein hinreichender Grund,
die Verfassungsmissigkeit des fraglichen Mittels zu verneinen.
Allerdings trifft den Gesetzgeber eine "Nachbesserungspflicht”,
falls sich die gesetzgeberische Prognose als unzutreffend erweisen
sollte.

Im tbrigen ist nochmals zu unterstreichen, dass der Kartellartikel
zwar unstreitig keine Grundlage fiir ein durchgingiges Verbot
aller Kartelle und 4hnlichen Organisationen bietet, dass es indes-
sen dem Gesetzgeber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ver-
wehrt ist, sich des Handlungsinstruments des Verbots zu bedienen
und bestimmte kartellistische Verhaltensweisen, deren Schidlich-

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

III.

1.

keit anerkannt ist, in genereller Weise zu untersagen®. Es ist
daher missverstindlich, wenn nicht irrefiihrend, den Handlungs-
spielraum des Kartellgesetzgebers mit der schlagwortartigen
Formel vom "Verbot der Verbotsgesetzgebung" zu kennzeich-

nen®.

Zur Verfassungmiissigkeit des vorgeschlagenen Kon-
zepts

Das innere System der Art. 5 ff. E (bzw. der Art. 19 ff. VE)

Die Art. 5 - 8 des Entwurfs enthalten - dhnlich wie bereits die Art. 19 - 23
des Vorentwurfs - das Kernstiick des kinftigen materiellen Kartell(ver-
waltungs)rechts. Diese Bestimmungen dienen der Konkretisierung des von
der Verfassung nicht niher ausgefiihrten Schidlichkeitsbegriffs. In den
Art. 5 -7 E wird festgelegt, unter welchen Voraussetzungen eine Wett-
bewerbsabrede® oder das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-

28

29

30

Vorzubehalten ist die Rechtfertigung kartellistischer Praktiken durch iibergeordnete
offentliche Interessen; im Falle einer Rechtfertigung ist - in der Terminologie des
Kartellartikels - die volkswirtschaftliche oder soziale Schidlichkeit zu verneinen.

Kritisch zur Verwendung des gebriuchlichen Gegensatzpaares "Missbrauchs-" und
"Verbotsgesetzgebung" GYGI, 1986, 142 f., 151 ff.; RHINOW, Art. 31bis, Rz. 216.
Vgl.auchz.B. SCHURMANN/SCHLUEP,46 f.; SCHURMANN, 1994,469;BBI198111 1294,
1370 f.; BBl 1961 II 562; BBi 1937 II 889.

Im Unterschied zum geltenden Recht und zum Vorentwurf stellt der Entwurf den
Begriff der Wettbewerbsabrede (vgl. die Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 E) und
nicht (mehr) den Begriff des Kartells in den Vordergrund (vgl. immerhin Art. 1 E
sowie Art. 2 Abs. 1 E). Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV steht einer derartigen begriff-
lichen Neuorientierung nicht entgegen. Die verfassungsrechtliche Formel "Kartelle
und shnliche Organisationen" will, ungeachtet der Rechtsform, “alle wirtschaftlichen
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nehmens als unzulissig zu qualifizieren ist". Art. 8 E umschreibt die
Voraussetzungen fiir die ausnahmsweise Zulassung von an sich unzuléssi-
gen kartellistischen Praktiken. Dabei gelangt - vereinfacht ausgedriickt -
ein vierstufiges Konzept zur Anwendung, das im wesentlichen auf drei
Unterscheidungen beruht:

erstens auf der Unterscheidung zwischen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, deren Auswirkungen eine gewisse Erheblichkeitsschwelle nicht
tibersteigen, und den iibrigen Wettbewerbsbeschrinkungen;

31

110

Zusammenschliisse und alle Machtstellungen in der Wirtschaft" erfassen. Angesichts
dér Entstehungsgeschichte des Kartellartikels liegt es auf der Hand, die Wendung
“Kartelle und dhnliche Organisationen” als begriffliche Einheit zu lesen, die alle in
Betracht fallenden Sachverhalte erfassen will, Eine kategorische begriffliche Unter-
scheidung zwischen Kartellen einerseits und #hnlichen Organisationen anderseits
wurde nicht angestrebt; das System der gesetzlichen Legaldefinitionen wird mit
anderen Worten verfassungsrechtlich nicht prijudiziert. - Entsprechendes gilt auch
fiir den Vorentwurf, Hier wurde ein weiter Kartellbegriff verwendet, der auch Sach-
verhalte erfasst (vgl. Art. 3 Abs. 1 VE), die nach geltendem Recht den Kartellen
lediglich gleichgestellt sind (z.B. Empfehlungen, vgl. Art. 2 Abs. 2 KG) oder zu den
kartellihnlichen Organisationen gerechnet werden (z.B. abgestimmtes Verhalten, vgl.
Art. 4 Abs. 1 KG). Ein verfassungsrechtlicher Kartellbegriff, der in trennscharfem
Gegensatz zu einem festgefiigten Begriff der "dhnlichen Organisationen” stiinde, ist
indessen nicht nachweisbar. Es ist daher durchaus zulissig, den gesetzlichen Kartell-
begriff mit Sachverhalten anzureichern, die nach traditionellem Begriffsverstindnis
"nur" als kartellihnlich gelten (vgl. Art. 3 Abs. 1 VE). - Von dieser Frage der
Gesetzestechnik (“innere” Systematik der Legaldefinitionen) zu trennen ist die
verfassungsrechtlich prijudizierte (und hier nicht néher zu erérternde) Frage, welche
Sachverhalte von der Kartellgesetzgebung iberhaupt erfasst werden diirfen.

Der Vorentwurf gelangt mit einem (entbehrlichen) Zwischenschritt an diesen Punkt:
Ankniipfend an den Wortlaut des Kartellartikels werden bestimmte Praktiken als
(volkswirtschaftlich oder sozial) schddlich qualifiziert (Art. 20 - 22 VE); in einer
einleitenden Bestimmung (Art. 19 VE) werden Praktiken, die sich schédlich aus-
wirken, fiir unzuldssig erklrt.

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

a)

zweitens auf der Unterscheidung zwischen Wettbewerbsabreden, die
zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fithren, einerseits und den
{ibrigen (gesetzlich erfassten) Wettbewerbsbeschrankungen anderseits;

drittens auf der von der Verfassung vorgegebenen Unterscheidung
zwischen volkswirtschaftlich oder sozial schddlichen Auswirkungen
von Wettbewerbsbeschriankungen zum einen und unschidlichen Aus-
wirkungen zum andern,

Verneinung der Schddlichkeit mangels Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrdchtigung

Unter die Art. 5 ff. E fallen einzig Wettbewerbsbeeintrachtigungen, deren
Auswirkungen eine gewisse Erheblichkeitsschwelle erreichen™. Nicht
erfasst werden Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen, die sich un-
terhalb der relevanten Erheblichkeitsschwelle bewegen. Dies gilt:

fiir Wettbewerbsabreden, die den Wettbewerb nicht in erheblicher
Weise beeintrichtigen (Art. 5 Abs. 1 E; vgl. 20 VE®);

32

33

Dem Gesetzesabschnitt iiber die Unternehmenszusammenschliisse (Art. 9 ff. E bzw.
Art. 39 ff. VE) liegt eine andere Logik zugrunde. Die Erheblichkeitsschwelle dient
dort der niheren Festlegung der Genehmigungspflicht; die Grenzziehung zwischen
zuldssigen und unzulidssigen (grundsitzlich nicht genehmigungsfihigen) Unterneh-
menszusammenschliissen erfolgt gestiitzt auf das Kriterium der Marktbeherrschung
bezichungsweise gestiitzt auf eine spezifische Giiterabwigung (Art. 10 f. E bzw.
Art. 40 VE).

Der Vorentwurf enthilt eine Bagatellklausel fiir Kartelle und gleichgestellte Abreden,
die zwar (vermutungsweise) wirksamen Wettbewerb beseitigen, deren Auswirkungen
aber offensichtlich unerheblich sind (Art. 21 VE).
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® fiir marktstarke Unternehmen, die nicht "marktbeherrschend" im
Sinne des Art. 4 Abs. 2 E sind*; und

® fiir marktbeherrschende Unternehmen, die sich keiner "unzuldssigen
Verhaltensweisen" im Sinne von Art. 7 E bedienen®.

Entsprechende Abreden und Verhaltensweisen gelten als zuldssig, ohne
dass eine besondere Rechtfertigung erforderlich wire. Zur jeweils relevan-
ten Erheblichkeitsschwelle dussert sich der Gesetzesentwurf nur in unbe-
stimmten Rechtsbegriffen. Es bleibt mithin im wesentlichen der Praxis der
zustindigen Behorden iiberlassen, die Grenzlinie zwischen erfassten und
nicht erfassten Sachverhalten zu ziehen.

Wettbewerbsbehinderungen, deren Auswirkungen die jeweils massgebliche
Erheblichkeitsschwelle iibersteigen, tragen nach der Konzeption des Ge-
setzesentwurfs den Keim der "Schidlichkeit" in sich: Wie schon der
Vorentwurf geht auch der Entwurf von der Grundannahme aus, dass die
Auswirkungen derartiger Wettbewerbsbehinderungen schddlich und daher
unzuldssig sind (Art. 5 Abs. 1 E, Art. 7 E*); der Entwurf er6ffnet jedoch
- dhnlich dem Vorentwurf - eine zweifache Moglichkeit der Rechtferti-

gung.

34  Analog bereits Art. 3 Abs. 3 VE ("marktmichtig" statt "marktbeherrschend”).
35  Analog bereits Art, 22 VE ("missbrduchlich” statt "unzuldssig").

36  Analog bereits Art. 20 Abs. 1, 1. Satzhilfte VE, Art. 22 Abs. 1 VE sowie - im-
plizit - Art. 20 Abs. 3 VE, jeweils in Verbindung mit Art. 19 VE.
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b)  Verneinung der Schidlichkeit infolge Rechifertigung aus Griinden der
wirtschaftlichen Effizienz

Die Schidlichkeit einer Wettbewerbsabrede wird verneint, wenn und
soweit diese sich durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
ldsst (Art. 5 Abs. 2 E; vgl. Art. 20 Abs. 2, 2. Satzhilfte VE). Diese erste
Rechtfertigungsmoglichkeit besteht nicht bei allen Wettbewerbsbeeintréchti-
gungen. Fiir Abreden, welche wirksamen Wettbewerb beseitigen, ist sie
nicht gegeben (Art. 5 Abs. 1 E; vgl. Art. 20 Abs. 3 VE)”. Es sind daher
- wie im Vorentwurf - zwei Kategorien von Wettbewerbsabreden zu unter-
scheiden. Der Gesetzesentwurf dussert sich nicht abschliessend dazu, wie
die Grenzlinie zwischen diesen beiden Kategorien zu ziehen ist. Immerhin
gibt der Entwurf den rechtsanwendenden Behorden gewisse Anhaltspunkte
fir die praktische Handhabung des gesetzlichen Schliisselbegriffs der
"Beseitigung wirksamen Wettbewerbs". Bei bestimmten Abreden, ndmlich
bei Preis-, Quoten- und Gebietskartellen gemdss den Bst. a. - ¢., wird ver-
mutet, dass wirksamer Wettbewerb beseitigt ist (Art. 5 Abs. 3 E; vgl.
Art. 21 VE)®,

Diese gesetzliche Vermutung ist widerlegbar. Wird sie widerlegt, so ist die
Zulissigkeit der fraglichen Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1, erster
Satzteil, sowie nach Art. 5 Abs. 2 E zu beurteilen (vgl. auch Art. 20
Abs. 1 und 2 VE). Zu den Anforderungen an eine Widerlegung dussert

37  Der Wortlaut des Entwurfs sieht die Rechtfertigungsmoglichkeit nur bei Wettbe-
werbsabreden vor, nicht aber bei Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen (Art. 7 E; vgl. Art. 22 VE),

38 Den genannten Wettbewerbsabreden werden in Art. 21 Abs. 2 VE Kartelle zur
Durchsetzung gewisser Vertikalabreden gleichgestellt. - Die Vermutung des Vor-
entwurfs greift dann nicht Platz, wenn die Auswirkungen eines erfassten Kartells
offensichtlich unerheblich sind.
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sich der Gesetzesentwurf nicht. Die Organe der Rechtsanwendung sind im
{ibrigen nicht gehindert, auch kartellistische Praktiken, die im Vermutungs-
tatbestand des Art. 5 Abs. 3 E nicht ausdriicklich erwéahnt sind®, als
wettbewerbsbeseitigend zu qualifizieren.

c) Verneinung der Schddlichkeit infolge iiberwiegender dffentlicher
Interessen

Fiir Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen marktmachtiger Unter-
nehmen, die gemiss den Kriterien der Art. 5 - 7 E als unzuldssig zu
qualifizieren sind, besteht eine weitere Rechtfertigungsmoglichkeit. Sie
konnen "vom Bundesrat auf Antrag der Beteiligten zugelassen werden,
wenn sie ausnahmsweise notwendig sind, um iiberwiegende offentliche
Interessen zu verwirklichen" (Art. 8 E; ahnlich Art. 23 VE%). Der Ent-
wurf enthilt - wie der Vorentwurf - keine niheren Anhaltspunkte zur Kon-
kretisierung des unbestimmten Begriffs der "iiberwiegenden offentlichen
Interessen”.

39  Im Vorentwurf werden diese Kartellpraktiken hinsichtlich der Meldepflicht anders
behandelt als die (den Vermutungen des Art. 21 Abs. 1 und 2 VE unterliegenden)
“harten" Kartelle.

40 Nach Art. 23 VE kann der Wettbewerbsrat kartellistische Praktiken (Kartelle,
Vertikalabreden, Verhaltensweisen marktmichgtiger Unternehmen), die gemiss
Art. 20 - 22 VE unzulissig sind, "ausnahmsweise zulassen, wenn sie unerlisslich
sind, um iiberwiegende Offentliche Interessen zu verwirklichen".
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d) Bejahung der volkswirtschaftlichen oder sozialen Schddlichkeit
Als volkswirtschaftlich oder sozial schidlich gelten somit:

e Abreden, die den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen und weder
nach Art. 5 Abs. 2 E (Griinde der wirtschaftlichen Effizienz; vgl.
Art. 20 VE) noch nach Art. 8 E (liberwiegende o6ffentliche Interessen,
vgl. Art. 23 VE) gerechtfertigt sind,

e Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren und
nicht nach Art. 8 E (iiberwiegende offentliche Interessen; vgl.
Art. 23 VE) gerechtfertigt sind, sowie

® missbriuchliche Verhaltensweisenmarktbeherrschender Unternehmen,
die nicht nach Art. 8 E (iiberwiegende offentliche Interessen; vgl.
Art. 23 VE) gerechtfertigt sind.

In verfahrensmissiger Hinsicht obliegen die zu treffenden formlichen
Entscheidungen im wesentlichen der Wettbewerbskommission (Art. 30 E).
Diese stiitzt sich auf Untersuchungen, die ihr Sekretariat durchfiihrt
(Art. 27 ff. E). Das Verfahren richtet sich, von einzelnen Ausnahmen
abgesehen, nach dem Bundesgesetz iber das Verwaltungsverfahren
(Art. 39 E). Zu den Aufgaben des Sekretariates zéhit namentlich auch die
Suche nach einvernehmlichen Regelungen betreffend die Beseitigung unzu-
lissiger kartellistischer Verhaltensweisen (Art. 29 VE).

Gegen Entscheidungen der Wettbewerbskommission kann bei der neu zu
schaffenden Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen Beschwerde erho-
ben werden (Art. 44 E). Deren Entscheidungen unterliegen der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht (Art. 98 Bst. e. 0G). Die
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Zulassung gemiss Art. 8 E fillt in die Zustindigkeit des Bundesrates.
Gegen dessen Entscheidungen besteht kein Rechtsmittel*.

2.

Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben

Aus der Optik des Kartellartikels betrachtet erfiillen die Art. 5 - 8 E eine
doppelte Funktion: Zum einen dienen sie der Konkretisierung der ver-
fassungsrechtlichen Zielvorgabe (a.); rechtsmethodisch gesehen geht es
beim Erlass der Kartellgesetzgebung um die Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen privaten Freiheitsinteressen einerseits und Wettbewerbs-
interessen anderseits. Zum zweiten werden in diesen Bestimmungen die
zentralen Elemente des kartellrechtlichen Instrumentariums verankert (b).

Vor dem eben dargelegten verfassungsrechtlichen Hintergrund ist die Frage
der Verfassungsmissigkeit des vierstufigen Konzepts, das dem Gesetzes-
entwurf zugrundeliegt, wie folgt zu beurteilen:

41

116

Im Vorentwurf obliegt die formliche Entscheidung iber die zu treffenden Mass-
nahmen dem Wettbewerbsrat (Art. 38 VE). Dieser stiitzt sich auf die im wesentlichen
gemiss Bundesgesetz tiber das Verwalungsverfahren (VwVG) vorzunehmende
(Art. 34 VE) Untersuchung des zustindigen Bundesamtes. Entscheidungen des
Wettbewerbsrates unterliegen im allgemeinen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht (Art. 50 Abs. 1 VE). Die Zulassung gemiss Art. 23 VE erfordert
im Wettbewerbsrat eine qualifizierte Mehrheit (Mehrheit aller stimmberechtigten
Mitglieder, Art. 38 Abs. 2 VE). Die auf Art. 23 VE gestiitzten Verfiigungen des
Wettbewerbsrates unterliegen der Beschwerde an den Bundesrat (Art. 50 Abs. 2 VE).
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a)

aa)

Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Zielvorgabe

Der Gesetzesabschnitt iiber die unzuldssigen Wettbewerbsbeschrin-
kungen konkretisiert den verfassungsrechtlichen Schédlichkeitsbegriff.
Die Schidlichkeitsbeurteilung erfolgt nach dem Konkretisierungskon-
zept des Gesetzesentwurfs (wie auch bereits des Vorentwurfs) zu-
nidchst aus der Optik des Schutzgutes "Wettbewerb": Was aus "wett-
bewerblicher" Sicht als schidlich zu taxieren ist?, gilt als volkswirt-
schaftlich beziehungsweise sozial schidlich. "Wettbewerbliche"
Schidlichkeit indiziert mit anderen Worten volkswirtschaftliche be-
ziehungsweise soziale Schadlichkeit. Die Gleichsetzung von "wett-
bewerblicher" Schidlichkeit und am Massstab des Gemeinwohls
gemessener Schadlichkeit (im Sinne des Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV)
ist indessen nicht absolut: Bei Praktiken, die zwar aus Wettbe-
werbssicht verpont sind, die sich indessen durch tiberwiegende 6ffent-
liche Interessen rechtfertigen lassen (Art. 8 E), wird im Ergebnis die
Schidlichkeit verneint.

Indem das Konkretisierungskonzept (und damit: der verfassungsrecht-
liche Schidlichkeitsbegriff) zunéchst auf wettbewerbsbezogene Aspek-
te verkiirzt wird, setzt der Entwurf - wie schon der Vorentwurf - den
wettbewerbspolitischen Akzent deutlicher als das geltende Recht auf

42

Nimlich: Abreden, die den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen und nicht durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden konnen (Art. 5 E),
bestimmte qualifizierte Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7
E) sowie Wettbewerbsabreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fithren
(was bei Preis-, Mengen- bzw. Gebietsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 E zu
vermuten ist). Vgl. vorne Ziff. 1. - Im Unterschied zum Vorentwurf operiert der
Entwurf des Bundesrates nicht mehr ausdriicklich mit dem Begriff der Schidlichkeit.
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das Leitbild des (wirksamen) Wettbewerbs®. Indessen verpflichtet der
Entwurf die rechtsanwendenden Organe damit keineswegs abschlies-
send auf ein bestimmtes wettbewerbspolitisches Konzept (auch wenn
der Begriff des "wirksamen Wettbewerbs" und andere im Entwurf
verwendete Begriffe und Wendungen* heute gelegentlich mit be-
stimmten wettbewerbstheoretischen und -politischen Vorstellungen
assoziiert werden®). Dies aus einem zweifachen Grund:

Werden "vorgeprigte" Wendungen und Begriffe - wie der Begriff des
wirksamen Wettbewerbs" - durch Akt des Gesetzgebers zu gelten-
dem Recht erhoben, so geschieht dies in der Regel in Kenntnis des
terminologischen beziehungsweise des theoretischen - hier: des wett-
bewerbstheoretischen - Hintergrundes und in der Absicht, die Rechts-
anwendungspraxis in bestimmte Bahnen zu lenken. Im hier zu beur-
teilenden Falle des Kartellgesetzesentwurfs wird dies noch durch die
Formulierung des Zweckartikels (Art. 1 E) unterstrichen. Dies bedeu-
tet indessen nicht, dass die wettbewerbstheoretischen oder -politischen
Vorstellungen und Postulate, die mit der Terminologie des Geset-
zesentwurfs assoziiert werden, bei Inkrafttreten entsprechender Ge-
setzesbestimmungen tale quale zu verpflichtenden Normen erhoben
wiirden. Aus der fiir die Organe der Rechtsanwendung massgeblichen
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Eine gewisse Vorrangstellung geniesst der wirksame Wettbewerb bereits im geltenden
Kartellgesetz; vgl. z.B. SCHURMANN, 1991, 205.

Zum Beispiel mit Gesetzesbegriffen wie: "erheblich beeintrichtigen”, "wirtschaftliche
Effizienz", "Behinderung” des Wettbewerbs u.a.m. (vgl. Art. 5E, Art. 7E; vgl
auch Art. 20 - 22 VE).

Zum wettbewerbstheoretischen Hintergrund des Begriffs "wirksamer Wettbewerb"
SCHLUEP, 1987, 75 ff.; vgl. auch SCHURMANN, in SCHURMANN/SCHLUEP, Art. 29, 8. 677.
Fiir einen Uberblick ilber verschiedene wettbewerbstheoretische Konzepte vgl. z.B.
MARKUS RUFFNER, Neue Wettbewerbstheorie undschweizerisches Kartellrecht, Ziirich
1990.

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

juristisch-methodischen Sicht stellen die Begriffe und Wendungen, die
der Entwurf verwendet, unbestimmte Rechtsbegriffe dar. Der Begriff
des "wirksamen Wettbewerbs" wird - wie die ibrigen zentralen
Begriffe des gesetzlichen Konzepts zur Schidlichkeitsbeurteilung -
weder definiert noch vorausgesetzt, sondern den Organen der Rechts-
anwendung zur Konkretisierung iiberantwortet®. Mangels eines ver-
festigten, eindeutigen Inhalts und mangels Legaldefinition bleibt der
Spielraum der rechtsanwendenden Gesetzeskonkretisierung betrécht-
lich. Immerhin kommt dabei - nicht anders als bei jeder Auslegung
gesetzten Rechts - den Intentionen des Gesetzgebers jedenfalls in einer
Anfangsphase eine Schliisselrolle zu. Nach einer anerkannten Aus-
legungsregel darf nimlich insbesondere "bei verhiltnismissig jungen
Gesetzen (...) der Wille des historischen Gesetzgebers nicht iber-
gangen werden"¥. Die den Prozess der Gesetzgebung prégenden
wettbewerbstheoretischen und -politische Vorstellungen sind daher bei
der Rechtsanwendung zu respektieren. Doch sind unbestimmte Begrif-
fe kraft ihrer normativen Offenheit in besonderem Masse wandlungs-
fihig und "zukunftsoffen". Ihr Inhalt wird im Akt der Normsetzung
nicht abschliessend determiniert. Bei ihrer Handhabung kann und
muss dem fortwihrenden Wandel der Verhiltnisse und der Erkennt-
nisse sowie dem Wertewandel Rechnung getragen werden. Auch
insoweit ist mit der im Gesetzesentwurf verwendeten Terminologie
keine endgiiltige Fixierung der kiinftigen Praxis verbunden - es sei
denn, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsprozesses kristallisierten
sich gefestigte Vorstellungen iiber den Inhalt bestimmter Begriffe
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So schon fiir den (durch das heute geltende Kartellgesetz eingefiihrten) Rechtsbegriff
des "wirksamen Wettbewerbs" gemiss Art. 29 KG SCHLUEP, 1987 , 75 ff.; vgl. auch
SCHURMANN, 1991, 203, 212.

BGE 112 Ia 104,
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heraus, Vorstellungen, von denen sich die Organe der Rechtsanwen-
dung iiber lingere Sicht nicht mehr ohne weiteres 1sen diirfen.

Unabhingig von diesen juristisch-methodischen Gesichtspunkten istim
Konzept des Gesetzesentwurfs noch durch eine zweite Vorkehr dafiir
gesorgt, dass die Praxis der Rechtsanwendung nicht abschliessend auf
bestimmte wettbewerbstheoretische Vorstellungen fixiert wird.
Art. 8 E hilt - wie bereits Art. 23 VE - den Weg dafiir offen, dass
alle einschldgigen, verfassungsrechtlich anerkannten Interessen - auch
solche, die das Wettbewerbsinteresse relativieren - mit gebithrender
Gewichtung in den Rechtsanwendungsprozess einfliessen konnen. Der
Gesetzesentwurf verzichtet mit anderen Worten darauf, den verfas-
sungsrechtlichen Schliisselbegriff der "volkswirtschaftlich oder sozial
schidlichen Auswirkungen" abschliessend gesetzlich zu konkretisie-
ren. Der wirtschaftliche Wettbewerb wird im Entwurf weder ver-
absolutiert noch zum Selbstzweck oder zum alleinigen "Rechtsschutz-
objekt" erhoben®. Das dem Gesetzgeber zustehende rechtspolitische
Ermessen wird mit der vorgeschlagenen Regelung nicht iiberschritten.

Dass Art. 8 E - wie bereits Art. 23 VE, aber im Unterschied zu
Art. 29 des heute geltenden KG - die zentral in Betracht fallenden
"ausser-wettbewerblichen" Interessen nicht ausdriicklich auflistet, ist
unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel nicht zu beanstanden.
Angesichts des verfassungsrechtlichen Hintergrundes konnte eine
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Ein Vorwurf, der iibrigens - zu Unrecht - gelegentlich bereits im Zusammenhang mit
dem geltenden Recht erhoben wird; vgl. SCHURMANN, 1990, 40. - An dieser Beur-
teilung indert auch die im Entwurf vorgeschlagene Formulierung des Zweckartikel
(Forderung des "wirksamen Wettbewerbs") nichts; denn auch der Zweckartikel wird
verfassungskonform zu interpretieren sein, eine abschliessend determinierende Kraft
vermag auch der Zweckartikel nicht zu entfalten.
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solche Auflistung der einzubeziehenden Interessen ohnehin nicht
abschliessend sein (so denn auch Art. 29 KG); auch wire es im
Rahmen einer generell-abstrakten Normierung nicht moglich, die
involvierten Interessen im Hinblick auf die erforderliche Abwigung
abschliessend zu gewichten. Die Rechtssicherheit (im Sinne der Vor-
aussehbarkeit staatlichen Handelns) konnte daher durch eine gesetz-
liche Aufzihlung der wichtigsten in Betracht zu ziehenden Gesichts-
punkte und Interessen, wenn {iberhaupt, nur marginal erhoht werden.
Insoweit ist die offene Regelung des Entwurfs unter verfassungsrecht-
lichem Blickwinkel nicht zu beanstanden.

An dieser Beurteilung éndert auch der Umstand nichts, dass der
Gesetzgeber die Beantwortung der Frage, wann eine kartellistische
Verhaltensweise sich volkswirtschaftlich oder sozial schéddlich aus-
wirkt, weitgehend an die Organe der Rechtsanwendung "weiterdele-
giert". In der Tat bleibt es im wesentlichen den Wettbewerbsbehorden
iiberantwortet, unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Akzent-
setzungen ein kohirentes, auch tibergeordnete ("ausserdkonomische")
Interessen einbeziehendes Schidlichkeitskonzept zu entwickeln. Den
Organen der Rechtsanwendung wird damit eine betréchtliche Defini-
tionsmacht iibertragen. Und aus individualrechtlicher Sicht bewirkt
diese "Weiterdelegation" eine nicht geringe Unsicherheit dariiber,
welche Verhaltensweisen von den Wettbewerbsbehorden im Ergebnis
als volkswirtschaftlich oder sozial schidlich qualifiziert und fiir unzu-
liassig erklirt werden.

Unter den Aspekten der Rechtssicherheit, der Gesetzméssigkeit und
der Rechtsgleichheit ist dies zwar unbefriedigend®”. Doch liegt die
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Vgl. dazu allgemein RICHLI, 1983, 140 ff., 151 ff.
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Unbestimmtheit der fraglichen Bestimmungen in der Natur der Sache
begriindet. Die Unbestimmtheit des Gesetzes beruht auf der Unbe-
stimmtheit der Zielvorgabe im Kartellartikel. Diese Unbestimmtheit
wiederum geht darauf zuriick, dass nicht a priori feststeht, was volks-
wirtschaftlich oder sozial schidlich ist, und dass die Schidlichkeit de
constitutione lata mittels einer aktualisierenden Abwéigung zu ermit-
teln ist, in welcher die individuellen Freiheitsinteressen der betroffe-
nen Wirtschaftssubjekte und das staatlich zu schiitzende Gut "Wett-
bewerb" miteinander in Einklang zu bringen sind. Zwar signalisiert
die Verfassung, nach welchen Kriterien die Grenzlinie zwischen den
involvierten Verfassungsinteressen zu ziehen ist; die Verfassung sieht
jedoch davon ab, selbst schon eine abschliessende Interessenbewer-
tung vornehmen. Die Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Ziel-
vorgaben entzieht sich im iibrigen weitgehend einer generell-abstrak-
ten Normierung®. Unter diesen Umstinden muss sich der Kartell-
gesetzgeber im wesentlichen damit begniigen, eine relativ offene
Abwigungsformel zu statuieren. Jede (schweizerische) Kartellgesetz-
gebung bleibt - aus verfassungsrechtlichen Griinden - unausweichlich
in einem gewissen Masse unbestimmt. Es ist mithin kein Zufall, dass
bereits das geltende Kartellgesetz die Konkretisierung der verfassungs-
rechtlichen Zielvorgabe mittels einer offenen Abwigungsformel im
wesentlichen den Organen der Rechtsanwendung ibertrdgt (Art. 29
KG)®'. Angesichts der vorgeschlagenen Rechtsverwirklichungsstruktu-
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Vgl. RHINOW, Art. 31bis, Rz. 218.

In materieller Hinsicht (zu beriicksichtigende offentliche Interessen) unterscheiden
sich das geltende Recht und der Gesetzesentwurf nicht grundsitzlich. Hier wie da ist
die Schidlichkeit fiir Volkswirtschaft und Gesellschaft durch Interessenabwiégung zu
ermitteln. - Zur in Art. 29 KG verankerten Methode der Schidlichkeitsbeurteilung
(sog. "Saldomethode") als Spielart der verwaltungsrechtlichen Methodenfigur der
Interessenabwigung eingehend RICHLI, 1991, 11 ff.; zum Teil abweichend SCHLUEP
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ren und angesichts der Rechtsanwendungserfahrungen unter dem
geltenden Recht besteht kein Anlass zu zweifeln, dass die zustindigen
Wettbewerbsbehorden in der Lage und bereit sein werden, das Kon-
kretisierungskonzept des Entwurfs in verfassungskonformer Weise zu
handhaben®.

Die Unsicherheit fiir die betroffenen Wirtschaftssubjekte wird im
iibrigen dadurch gemildert und auf ein ertrigliches Mass gebracht,
dass der Entwurf - noch deutlicher als der Vorentwurf - die Leitlinien
vorzeichnet, an denen sich die kiinftige Rechtsanwendungspraxis
auszurichten hat. Namentlich die in Art. 6 E vorgesehenen Verord-
nungen und allgemeinen Bekanntmachungen betreffend den Rechtferti-
gungsgrund der wirtschaftlichen Effizienz werden die Voraussehbar-
keit des behordlichen Handelns wesentlich erhohen®. Mit der all-
mihlichen Festigung der Behoérdenpraxis wird sich die Orientierungs-
gewissheit noch weiter verbessern. Dank der Unterstellung des Ver-
fahrens vor den Wettbewerbsbehorden unter das VwVG ist zudem
sichergestellt, dass - bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses -
eine klarstellende Feststellungsverfiigung anbegehrt werden kann.

Nicht zu beanstanden ist unter dem Blickwinkel des Kartellartikels,
dass der Entwurf - nicht anders als der Vorentwurf - mit Erheblich-
keitsschwellen operiert. Mit Hilfe dieses ersten groben Filters werden
_ im Interesse der individuellen Wirtschaftsfreiheit - kartellistische
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1987, 45 ff.; DERS., Gegenbemerkung, in SCHURMANN/SCHLUEP, Art. 29, S. 685 ff.

Aus heutiger Sicht besteht auch kein Grund zur Annahme, dass die Zweiteilung der
Wettbewerbsbehorden in ein untersuchendes und ein entscheidendes Organ dem
entgegenstehe.,

Damit ist das Spektrum der Moglichkeiten zur Reduktion individueller Ungewissheit
noch nicht erschopft.

123



René Rhinow/Giovanni Biaggini

ee)

124

Sachverhalte, die von den weit formulierten Legaldefinitionen
(Art. 4 E; vgl. auch Art. 3 VE) an sich erfasst werden, bei Geringfii-
gigkeit ausgeschieden. Das legislative Konzept unterstellt mit anderen
Worten stillschweigend, dass "volkswirtschaftlich oder sozial schid-
liche Auswirkungen" von vornherein nicht gegeben sein konnen,
wenn die in Frage stehende Beschrinkung des Wettbewerbs eine
minimale Intensitit nicht erreicht, Es wird Sache der Wettbewerbs-
behorden sein, dafiir zu sorgen, dass bei der praktischen Handhabung
der einschligigen unbestimmten Gesetzesbegriffe das verfassungs-
rechtliche Grundanliegen - die Erfassung aller volkswirtschaftlich
oder sozial schidlichen Praktiken - respektiert wird.

Gesamthaft gesehen setzt der Entwurf - wie bereits der Vorentwurf -
den wettbewerbspolitischen Akzent deutlicher als das geltende Recht
auf das Kriterium des (wirksamen) Wettbewerbs. Das Konkretisie-
rungskonzept des Entwurfs bringt hierin zum Ausdruck, dass - nach
heutigem Erkenntnisstand - der funktionierende wirtschaftliche Wett-
bewerb einen entscheidenden Beitrag zur Forderung des Gemeinwohls
leistet. Der Gesetzesentwurf verabsolutiert den wirtschaftlichen Wett-
bewerb indessen nicht. Der Wettbewerb bleibt dem "Gesamtinteresse”
untergeordnet. Damit triigt der Entwurf - wie schon der Vorentwurf -
dem Umstand Rechnung, dass der Kartellartikel eine gesamtheitliche
Sicht erfordert, die neben "wettbewerblichen" auch volkswirtschaftli-
che und soziale Gesichtspunkte einbezieht. Das Konkretisierungs-
konzept der Art. 5 - 8 E hilt aus heutiger Sicht vor der Verfassung
stand.

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision
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Zur Verfassungsmdssigkeit des vorgeschlagenen Instrumentariums

Zur Verwirklichung der in Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV vorgegebe-
nen wettbewerbspolitischen Ziele setzt der Gesetzesentwurf eine Reihe
von Instrumenten ein. Im Zentrum steht die Untersagung schidlicher
Kartellistischer Praktiken (vgl. Art. 5 Abs. 1 a.E.: "... sind unzuléssig
...": sowie Art. 7 Abs. 1 E: "... verhalten sich unzuldssig ..."; vgl.
auch Art. 19 VE). Daneben umfasst das Instrumentarium des Ent-
wurfs** im wesentlichen:

e die gesetzliche Vermutung der Schidlichkeit von Abreden, die
den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen (Art. 5 Abs. 1 E;
shnlich Art. 20 Abs. 1 VE), sowie die Moglichkeit der Entkraf-
tung dieser Vermutung gestiitzt auf Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz (Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 E; vgl. Art. 20 Abs. 2 VE)
beziehungsweise gestiitzt auf iiberwiegende offentliche Interessen
(Art. 8 E; vgl. Art. 23 VE); '

e die gesetzliche Vermutung der Schidlichkeit von Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fithren (Art. 5 Abs. 1 E;
vgl. Art. 20 Abs. 3 VE), und die Moglichkeit der Entkriftung
dieser Vermutung im Einzelfall gestiitzt auf iberwiegende offentli-
che Interessen (Art. 8 E; vgl. Art. 23 VE);
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Das Instrumentarium des Vorentwurfs umfasste dariiber hinaus die Pflicht, den
Wetthewerbsbehirden die Schaffung sowie die Anderung bestimmter Kartelle (Preis-,
Mengen- und Gebietsabreden) zu melden (Art. 21 Abs. 3 VE). - Die Meldepflicht
des Vorentwurfs bedeutet zwar einen Eingriff in das Grundrecht der Handels- und
Gewerbefreiheit: sie verkdrpert indessen ein geeignetes Hilfsinstrument zur Ver-
wirklichung legitimer wettbewerbspolitischer Ziele und erscheint daher prinzipiell
zulissig. Zur Zulassigkeit von Meldepflichten im Kartellrecht allgemein GYGI, 1986,
156.
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® die gesetzliche Vermutung der (volkswirtschaftlichen beziehungs-
weise sozialen) Schidlichkeit des Missbrauchs von Marktmacht
(Art. 7 E; vgl. Art. 22 VE) sowie die Moglichkeit der Entkrif-
tung dieser Vermutung im Einzelfall gestiitzt auf iiberwiegende
offentliche Interessen (Art. 8 E; vgl. Art. 23 VE);

® die gesetzliche Vermutung der wettbewerbsbeseitigenden Natur
von Preis-, Mengen- und Gebietsabreden (Art. 5 Abs. 3 E; vgl.
Art. 21 VE) sowie die - nicht niher spezifizierte - Moglichkeit
der Widerlegung dieser Vermutung.

Bei der Beurteilung der Verfassungsmassigkeit dieser wettbewerbs-
politischen Instrumente des Gesetzesentwurfs stehen zwei sachlich eng
miteinander zusammenhéingende Kriterien im Zentrum:

® Zu priifen ist einmal die Zielkonformitdt: Dient das fragliche
Instrument der Verwirklichung des vom Kartellartikel gesetzten
Ziels - der Bekimpfung der volkswirtschaftlich und sozial schidli-
chen Kartellauswirkungen -, ohne iiber dieses Ziel "hinauszu-
schiessen" ? Andernfalls wire das fragliche Instrument nicht mehr
durch ein eingriffslegitimierendes offentliches Interesse gedeckt.

® Sodann stellt sich die Frage nach der Verhdltnismdssigkeit (Erfor-
derlichkeit): Ist das Instrument nicht nur geeignet, sondern auch
erforderlich, um die Zwecke der Kartellgesetzgebung zu verwirk-
lichen ?

Hinsichtlich beider Kriterien ist in Erinnerung zu rufen, dass der
Gesetzgeber bei der Festlegung des kartellrechtlichen Instrumentari-
ums iiber einen erheblichen Bewertungs-, Gestaltungs- und Prognose-
spielraum verfiigt. Unter dem Aspekt der Erforderlichkeit muss in

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision
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Rechnung gestellt werden, dass die Verfassung nicht nur Grundrechts-
interessen schiitzt, sondern dem Gesetzgeber auch aufgibt, sich schiit-
zend vor das Gut "Wettbewerb" zu stellen. Es kann daher dem Ge-
setzgeber nicht verwehrt sein, unter den in Betracht fallenden ge-
eigneten Mitteln der Wettbewerbspolitik ein méglichst wirksames zu
wihlen. Zudem kommt dem Kriterium der Erforderlichkeit bei der
Beurteilung gesetzgeberischer Massnahmen eine abgeschwichte Be-
deutung zu. Seine "vollen" Wirkungen entfaltet das Prinzip der Ver-
hiltnismissigkeit (als Gebot, das mildeste unter den zur Verfilgung
stehenden geeigneten Mitteln einzusetzen) somit erst auf der Ebene
der Rechtsanwendung, bei der Beurteilung konkreter Einzelfille™.

Die ausdriickliche gesetzliche Untersagung schidlicher kartellistischer
Praktiken (Unzuldssigerklirung gemdss Art. 5 Abs. 1 a.E. bzw.
Art. 7 Abs. 1 E), die dem geltenden Recht in dieser Form nicht
bekannt ist (vgl. Art. 29 bzw. Art. 37 KG), bewegt sich fraglos im
Rahmen der Zielsetzung des Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV, der die
Bekdmpfung schidlicher Auswirkungen anvisiert. Ein im Gesetz selbst
ausgesprochenes (d.h. generell-abstrakt strukturiertes) Verbot bildet
ein geeignetes und wirksames gesetzgeberisches Mittel zur Verwirkli-
chung des angestrebten Ziels und ist auch unter dem Titel der Erfor-
derlichkeit nicht zu beanstanden. Abstrakt betrachtet mag zwar ein
ex ante-Verbot schidlicher kartellistischer Praktiken einschneidender
erscheinen als ein Verbot, das wie im geltenden Kartellrecht erst im
Anschluss an ein Untersuchungsverfahren fiir einen bestimmten
Einzelfall ausgesprochen wird. Doch inhaltlich erfasst das Verbot

55

Dem Verhiltnismissigkeitsprinzip lisst sich im Rahmen der Rechtsanwendung
dadurch Rechnung tragen, dass nicht eine ganze Abrede, sondern nur deren "schédli-
cher Teil” fiir unzulidssig erklirt wird, oder etwa dadurch, dass zumutbare "An-
passungsfristen” gesetzt werden, usw.
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schadlicher Praktiken so oder so, ob gesetzlich oder einzelfallweise
ausgesprochen, stets dieselben, aus volkswirtschaftlicher beziehungs-
weise sozialer Optik als schidlich zu qualifizierenden Sachverhalte.
Im ibrigen kniipfen die im Gesetzesentwurf statuierten Sanktionen
(Art. 50 ff. E) - anders als im Wettbewerbsrecht der EG - von hier
nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen immer an konkrete
Rechtsakte der Wettbewerbsbehorden an und nicht bereits an das
gesetzliche Verbot; der Sanktion geht mit anderen Worten - wie
bereits im Vorentwurf - stets eine einzelfallbezogene Priifung der
Frage voraus, ob die fragliche kartellistische Verhaltensweise dem
gesetzlichen Verbot unterliegt oder nicht. Unter diesen Umstédnden
kann es dem Gesetzgeber weder unter dem Blickwinkel der Handels-
und Gewerbefreiheit noch des Kartellartikels verwehrt sein, das
Instrument der generell-abstrakten Untersagung einzusetzen.

Art. 5 Abs. 1 E erklirt erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigungen fir
schidlich, sofern sie nicht durch Griinde wirtschaftlicher Effizienz
gerechtfertigt werden konnen (dhnlich Art. 20 Abs. 1 VE). Mit dem
Mittel der gesetzlichen Vermutung bringt der Entwurf zwei gesetzge-
berische Wertungen zum Ausdruck. Zum einen: Was aus der Sicht
des wirksamen Wettbewerbs schadlich ist, ist im allgemeinen auch aus
volkswirtschaftlicher beziehungsweise sozialer Sicht als schédlich
anzusehen. Zum andern: Was fiir den Wettbewerb schadlich ist, be-
stimmt sich nach den beiden Kriterien der erheblichen Beeintréchti-
gung und der wirtschaftlichen Effizienz.

Gesetzliche Vermutungen strukturieren den Rechtsanwendungspro-
zess, setzen Akzente und dienen der gleichmissigen und effizienten

Verfassungsrechtliche Aspekte der Kartellgesetzrevision

Rechtsverwirklichung®. Angesichts dieser Vorziige liegt es nahe, auch
im Kartellrecht das Instrument der gesetzlichen Vermutung einzuset-
zen. In der Literatur wird die Zuldssigkeit des Einsatzes von Ver-
mutungen fiir den Bereich des Kartellrechts grundsitzlich bejaht™.

Die verkiirzende und schematisierende Sichtweise, welche einer
gesetzlichen Vermutung wesensgeméss innewohnt, birgt allerdings die
Gefahr in sich, dass die Akte der Rechtsanwendung, die sich auf die
Vermutung stiitzen, im Ergebnis nicht den vorgegebenen Zweckset-
zungen entsprechen. Gerade im Bereich der Kartellgesetzgebung ist
diese Gefahr - angesichts der Komplexitit der Schidlichkeitsermitt-
lung - nicht von der Hand zu weisen; es kommt hinzu, dass eine
Rechtsanwendungspraxis, die iiber das von der Verfassung gesetzte
wettbewerbspolitische Ziel "hinausschiesst”, im Verdacht steht,
grundrechtswidrig zu sein (iberméssige Beschrinkung der Handels-
und Gewerbefreiheit).

Diese Gesichtspunkte sind in Rechnung zu stellen, wenn die Anforde-
rungen an die Entkriftung von kartellrechtlichen Vermutungen festge-
legt werden. Es muss in materiell-rechtlicher wie in verfahrensméssi-
ger Hinsicht hinreichend Gewihr dafiir bestehen, dass zielwidrige
Effekte ausgeglichen und korrigiert werden konnen. Diese Entla-
stungsméglichkeit darf nicht rein theoretisch bleiben.

Bei der ersterwihnten Grundaussage des Art. 5 Abs. 1 E - der prinzi-
piellen Gleichsetzung der "wettbewerblichen" Schidlichkeit mit der

56

57

Zur "priventiven" Funktion von Vermutungen speziell im Kartellrecht vgl. ZACH,
860.

Vgl. insbesondere GYGI, 1986, 157, 160; vgl. auch ZACH, 861.
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Schidlichkeit im Sinne von Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV ("volkswirt-
schaftlich oder sozial" schidlich) - ist dies gewiahrleistet. Zwar wird
die Perspektive des Wettbewerbs ins Zentrum der Schidlichkeitsbeur-
teilung geriickt. Doch das Kriterium Wettbewerb wird nicht absolut
gesetzt. Die Gefahr, dass die Vermutung Wirkungen zeitigt, die tber
das von der Verfassung gesetzte wettbewerbspolitische Ziel hinausge-
hen, wird hinreichend gebannt durch die korrigierende Rechtferti-
gungsmoglichkeit gemiss Art. 8 E. Diese Rechtfertigungsmoglichkeit
verhilft dem verfassungsrechtlichen Grundgedanken zum Durchbruch,
dass sich die Schidlichkeit von Kartellauswirkungen nicht allein nach
Wettbewerbs-, sondern auch nach Gemeinwohlgesichtspunkten be-
misst. In Anbetracht der vorgeschlagenen Rechtsverwirklichungs-
strukturen und angesichts der Rechtsanwendungserfahrungen unter
dem geltenden Recht besteht aus heutiger Sicht kein begriindeter
Anlass, daran zu zweifeln, dass die Praxis der Wettbewerbsbehorden
fiir ein verfassungsgemisses - d.h. zielkonformes und verhdltnisméssi-
ges - Zusammenspiel von Art. 5 Abs. 1 E und Art. 8 E sorgen kann
und wird; dies umso weniger, als die Interessenabwigung des
Art. 8 E nach objektiven Gesichtspunkten vorzunehmen sein wird,
gestiitzt auf die Ergebnisse eines nach der Untersuchungsmaxime zu
fihrenden Verfahrens (vgl. Art. 39 E). Dass die betroffenen privaten
Wirtschaftssubjekte aufgrund der gesetzlichen Vermutung die "objek-
tive Beweislast" zu tragen haben - d.h. die Folgen zu tragen haben,
wenn es nicht gelingt, die Vermutung zu widerlegen®® -, erscheint
unter diesen Umstinden als verfassungsrechtlich vertretbar®. An
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Allgemein zur Bedeutung der Beweislast im Kartellverwaltungsverfahren SCHLUEP,
in SCHURMANN/SCHLUEP, 312.

Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV statuiert keine Beweislastregel; so auch ausdriicklich
Gval, 1986, 159. - A.M. wohl SCHURMANN, 1991, 191, der eine Umkehrung der
Beweislast als verfassungsrechtlich bedenklich bezeichnet.
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dieser Beurteilung aus der Sicht des Verfassungsrechts dndert auch
der Umstand nichts, dass die verfahrensméssigen Hiirden fiir eine
Zulassung aus Griinden des Gemeinwohls (Art. 8 E) vergleichsweise
hoch angesetzt sind®.

Als nicht unproblematisch erweist sich dagegen ein anderer verfah-
rensrechtlicher Gesichtspunkt. Unter rechtsstaatlichem wie grund-
rechtlichem Blickwinkel muss sichergestellt sein, dass die Entschei-
dung tber die Rechtfertigung durch tibergeordnete 6ffentliche Inter-
essen (Zulassung gemiss Art. 8 E) - mit der, nach dem inneren
System der Art. 5 ff. E, der verfassungsgemdsseZustand (wieder)her-
gestellt werden soll - innert einer zumutbaren Zeitdauer ergeht. Eine
iibermissige Verzogerung wire mit dem Prinzip der Verhiltnismas-
sigkeit von Grundrechtsbeeintrichtigungen nicht zu vereinbaren.

Die Verfahrensstrukturen des Gesetzesentwurfs sind - wie schon
diejenigen des Vorentwurfs - auf den "Normalfall" der von Behdrden-
seite in Gang gesetzten Untersuchung ausgerichtet. Nicht optimal
abgestimmt sind die Verfahrensstrukturen hingegen auf die neuartige
Problematik des  "Zulassungsverfahrens”" (Art. 8 E  bzw.
Art. 23 VE)®, dessen Durchfithrung in allererster Linie im Interesse
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Die Zulassungsentscheidung obliegt gemiss Art. 8 E nicht der Wettbewerbskommis-
sion, sondern dem Bundesrat als erster und einziger Instanz. - Der Vorentwurf
tiberlisst die Zulassungsentscheidung gemdss Art. 23 VE dem Wettbewerbsrat als der
“ordentlichen" Wettbewerbsbehdrde, verlangt indessen ein qualifiziertes Mehr
(Art. 38 Abs. 2 VE).

Wihrend nach dem gegenwirtigem Recht selbst schidliche kartellistische Praktiken
bis zum Abschluss einer Untersuchung gemiss Art. 29 KG toleriert werden (vgl.
Art. 32 und Art. 37 KG), sind nach dem Konzept sowohl des Vorentwurfs als auch
des Gesetzesentwurfs qualifiziert wettbewerbsbeeintrachtigende Praktiken zunédchst
(formell) unzulissig, dies selbst dann, wenn begriindete Aussicht auf eine Recht-
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der betroffenen Wirtschaftssubjekte liegt. Dieses "Rechtfertigungsver-
fahren" dient dazu, kartellistische Praktiken zuzulassen, die zwar nach
dem gesetzlichen Kriterienkatalog (d.h. "wettbewerblich" gesehen) als
schidlich zu qualifizieren sind, die jedoch bei gesamtheitlicher Optik
(d.h. "volkswirtschaftlich oder sozial" betrachtet) nicht zu beanstan-
den und mithin zu tolerieren sind. Das "Zulassungsverfahren" dient
mit anderen Worten dem Zweck, den - verfassungsrechtlich gesehen:
notwendigen - Ausgleich zwischen Wettbewerbsinteressen und ge-
samtgesellschaftlichen Interessen herzustellen. Auch wenn der Ge-
setzesentwurf an die blosse Missachtung der gesetzlichen Verbote
(Art. 5 und Art. 7 E) keine strafrechtlichen oder verwaltungsrecht-
lichen Sanktionen kniipft, vermag aus rechtsstaatlich-individualrecht-
licher Sicht ein linger andauernder Schwebezustand (Ungewissheit
iiber die Zulassung gemiss Art. 8 E) nicht zu befriedigen (Grundsatz
der Rechtssicherheit und der Verhaltnisméssigkeit).

7Zwar erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass sich in
den Verfahrensstrukturen des Gesetzesentwurfs eine verfassungskon-
forme Verfahrenspraxis einspielen wird, die auch dem Interesse der
betroffenen Wirtschaftssubjekte an einer raschen Klirung der Zulis-
sigkeit kartellistischer Praktiken Rechnung tragt. Doch ist die Gefahr
einer iibermissigen Beeintrichtigung individueller Grundrechtsinter-
essen als nicht gering einzustufen; dies gilt insbesondere fiir die Phase
des Ubergangs vom bisherigen zum neuen kartellrechtlichen Regime,
denn es ist nicht unwahrscheinlich, dass in der ohnehin "unsicheren”
Ubergangszeit, die den Wettbewerbsbehorden eine Fiille klarungs-
bediirftiger Fragen bescheren wird, die behordlichen Entscheidungs-
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fertigung durch iiberwiegende Interessen (Art. 8 E bzw. Art. 23 VE) besteht, d.h.
"volkswirtschaftlich” beziehungsweise "sozial" betrachtet (in materieller Hinsicht)
keine schidlichen Auswirkungen gegeben sind.
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kapazititen nicht mit den vielfdltigen Entscheidungsbediirfnissen in
Einklang stehen werden. Es sollte daher nach Moglichkeit durch
geeignete verfahrensrechtliche, allenfalls iibergangsrechtliche Vor-
kehren (z.B. durch Festlegung von Behandlungspriorititen usw.)
sichergestellt werden, dass fiir die betroffenen Wirtschaftssubjekte die
Dauer der Ungewissheit iiber den Ausgang des Zulassungsverfahrens
zumutbar bleibt.

Auch die zweitgenannte Grundaussage des Art. 5 Abs. 1 E wirft
gewisse verfassungsrechtliche Fragen auf. Dass der Gesetzesentwurf
die "wettbewerbliche" Schadlichkeit anhand eines Kriterienpaars - der
Erheblichkeit einer Wettbewerbsbeeintrichtigung zum einen, der
wirtschaftlichen Effizienz zum andern - beurteilen will, tbersteigt
zwar (angesichts des heutigen wettbewerbstheoretischen Erkenntnis-
standes) den Rahmen des gesetzgeberischen Bewertungs-, Gestaltungs-
und Prognosespielraums nicht. Doch erscheint es nicht ganz unproble-
matisch, dass eine Rechtfertigung durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz nur unter abschliessend aufgelisteten Voraussetzungen
zugelassen wird, wie dies Art. 5 Abs. 2 Bst. a. E (dhnlich bereits
Art. 20 Abs. 2 VE) zumindest dem Normwortlaut geméss vorsieht.
Werden die gesetzlichen "Effizienzkriterien" (die hier nicht im einzel-
nen zu diskutieren sind) allzu starr festgelegt und gehandhabt, so ist
immerhin denkbar, dass in einzelnen Rechtsanwendungsféllen kartel-
listische Praktiken, die mit der verfassungsrechtlichen Grundausrich-
tung der Wettbewerbspolitik (Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV) an sich
in Binklang stehen, aufgrund des rigiden gesetzlichen Rechtfertigungs-
schemas als schadlich qualifiziert werden. Es wird sich weisen miis-
sen, ob beziehungsweise wie es der Rechtsanwendungspraxis gelin-
gen kann, den Zielvorgaben des Kartellartikels Geltung zu verschaf-
fen, sei es im Rahmen der Handhabung von Art. 5 Abs. 2 E (bezie-
hungsweise von Art. 6 E), sei es unter Heranziehung von Art. 8 E
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dd)

(mit seiner allerdings nicht an "wettbewerblichen", sondern an uber-
geordneten Gemeinwohlinteressen orientierten Optik). Im Rahmen der
hier vorzunehmenden "abstrakten" verfassungsrechtlichen Beurteilung
des Gesetzesentwurfs geniigt indessen®, dass es aus heutiger Sicht
moglich und hinreichend wahrscheinlich erscheint, dass sich die hier
angedeuteten Schwierigkeiten mittels einer verfassungskonformen
Handhabung der einschligigen Bestimmungen des Gesetzesentwurfs
im Einzelfall aus dem Wege rdumen lassen (auch wenn dieser Ausle-
gungsgrundsatz dabei bisweilen etwas " gedehnt" werden mag).

Art. 5 Abs. 1 E erklrt - implizit - Abreden fiir schidlich, die zu
einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren. Auch mit dieser
gesetzlichen Vermutung setzt der Entwurf - wie bereits der Vorent-
wurf (vgl. Art. 20 Abs. 3 VE) - einen deutlichen wettbewerbspoliti-
schen Akzent zugunsten des Wettbewerbs und zuungunsten der Be-
schrinkung des Wettbewerbs durch kartellistisches Verhalten; dies
ohne sich einem bestimmten wettbewerbstheoretischen Konzept ab-
schliessend zu verpflichten (vgl. vorne Bst. a).

Der Gesetzesentwurf respektiert auch hier den (weit gesteckten)
gesetzgeberischen Bewertungs-, Gestaltungs- und Prognosespielraum:
Kraft der Rechtfertigungsmoglichkeit des Art. 8 E ist in materiell-
rechtlicher wie in verfahrensmissiger Hinsicht hinreichend dafiir
gesorgt, dass die gesetzliche Vermutung keine Effekte zeitigt, die
iiber das von der Verfassung gesetzte wettbewerbspolitische Ziel - die
Bekiampfung aller und nur der volkswirtschaftlich und sozial schidli-
chen Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organisationen -
hinausgehen. Art. 5 Abs. 1 E ist in Verbindung mit Art. 8 E (wie
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Vgl. vorne Ziff. II 3.
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ee)

bereits Art. 20 Abs. 3 VE in Verbindung mit Art. 23 VE) einer ver-
fassungskonformen - d.h. zielkonformen und verhiltnisméssigen -
Handhabung in vertretbarer Weise zuginglich®.

Gemiss Art. 7 E (Art. 22 VE) gelten Verhaltensweisen, die der Ge-
setzesentwurf als schadlich qualifiziert, auch aus volkswirtschaftlicher
bezichungsweise sozialer Sicht als prinzipiell schidlich. Mit Hilfe
dieser gesetzlichen Vermutung setzt der Entwurf - wie bereits der
Vorentwurf - auch bei der Beurteilung von Marktmacht die Akzente
zugunsten des Wettbewerbsinteresses. Dies geschieht mittels einer
unbestimmt formulierten, generalklauselartigen Grundsatzvorschrift
(Abs. 1), die zur Schidlichkeitsermittlung neben Wettbewerbsinter-
essen auch die Interessen der Marktgegenseite® einbezieht, und
mittels eines exemplifizierenden Katalogs der als missbrauchlich
geltenden Praktiken (Abs. 2), die hier nicht im einzelnen zu diskutie-
ren sind. Mit diesem Normierungskonzept uiberschreitet der Entwurf
den weit gesteckten gesetzgeberischen Spielraum nicht. Denn dank
einer relativ flexiblen Formulierung der gesetzlichen Tatbestands-
merkmale und des Beispielkatalogs®® sowie dank der Rechtfertigungs-
moglichkeit des Art. 8 E ist sowohl in materiell-rechtlicher wie in
verfahrensmissiger Hinsicht dafiir gesorgt, dass die Rechtsanwen-
dungspraxis nicht iiber das von der Verfassung gesetzte wettbewerbs-
politische Ziel hinausgehen wird. Art. 7 E ist (in Verbindung mit
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Vgl. immerhin die Vorbehalte hinsichtlich des Verfahrens vorne unter cc.
Der Vorentwurf (Art. 22 VE) spricht an dieser Stelle nur die Verbraucherinteressen
explizit an.

Dank der Vereinigung aller materiellrechtlichen Kartellbestimmungen, der privat-
rechtlichen wie der verwaltungsrechtlichen, in einem einzigen Gesetzesabschnitt
(Art. 5 ff. E) entfallen die gesetzestechnischen Probleme, auf die im Gutachten (vgl.
Anm. 2) aufmerksam gemacht worden war.
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ff)

Art. 8 E) einer verfassungskonformen Handhabung ohne weiteres
zuginglich®,

Die in Art. 5 Abs. 3 E ausgesprochene widerlegbare Vermutung, wo-
nach bestimmte Preis-, Mengen- und Gebietsabreden® wirksamen
Wettbewerb beseitigen, erfiillt eine doppelte Funktion: Zum einen
leistet die Bestimmung einen - verfassungskonformen - Beitrag zur
Zielkonkretisierung, indem zuhanden der Rechtsanwendung verdeut-
licht wird, dass entsprechende Abreden in der Regel als schidlich zu
qualifizieren sind. Diese Akzentsetzung zugunsten des Kriteriums des
wirksamen Wettbewerbs liegt angesichts des heutigen wettbewerbs-
theoretischen Erkenntnisstandes im Rahmen des gesetzgeberischen
Bewertungs-, Gestaltungs- und Prognosespielraums (vgl. vorne Bst.
a). Zum andern wird mit Hilfe von Art. 5 Abs. 3 E der Prozess der
Kartellrechtsverwirklichung in bestimmter Weise strukturiert. In
dieser zweiten, instrumentalen Funktion wohnt auch dieser gesetzli-
chen Vermutung wesensgemiss eine gewisse "iberschiessende”
Tendenz inne. Fiir die Beurteilung der Verfassungsmissigkeit von
Art. 5 Abs. 3 E ist entscheidend, ob der Gesetzesentwurf dieser
Tendenz in hinreichender Weise ausgleichend entgegentritt. Mit
anderen Worten: Die Anforderungen, die an eine Entkriftung der
gesetzlichen Vermutung gestellt werden, miissen in Einklang stehen
mit dem verfassungsrechtlich verankerten Ziel der Wettbe-
werbspolitik, der Bekidmpfung aller und nur der volkswirtschaftlich
und sozial schidlichen Kartellauswirkungen. Es muss Gewiéhr dafir
bestehen, dass die Wettbewerbsbehorden, ungeachtet des gesetzlichen
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Vgl. immerhin die Vorbehalte hinsichtlich des Verfahrens vorne unter cc.

Der Vorentwurf stellt den horizontalen Kartellen explizit gewisse Vertikalabreden
gleich (Art. 21 Abs. 1 und Abs. 2 VE).
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Vermutungsschematismus, zu einer Praxis finden konnen, die dieser
verfassungsrechtlichen Zielvorgabe entspricht.

Art. 5 Abs. 3 E dussert sich nicht niher zu den Bedingungen einer
Entkriftung der Vermutung. Materiell gesehen ist der Nachweis
erforderlich, dass eine bestimmte Preis-, Mengen- oder Gebietsabrede
nicht zu einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihrt. In ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht scheint der Gesetzesentwurf - wie bereits
der Vorentwurf - davon auszugehen, dass die Entkriftung der Ver-
mutung im Rahmen eines kartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens
gemdss Art. 26 ff. B zu erfolgen hat (das im wesentlichen nach den
Bestimmungen des VwVG durchzufiihren ist, vgl. Art. 39 E) und
dass die Entkriftung der Vermutung durch formliche Verfiigung der
Wettbewerbskommission ausgesprochen wird (Art. 18 Abs. 3 E).
Aufgrund der Untersuchungsmaxime, die das Verfahren beherrscht,
und angesichts der gegebenen Rechtsschutzmoglichkeiten (Art. 44 E)®
besteht Gewihr dafiir, dass die Entscheidung tiber die Entkraftung der
Vermutung nach objektiven Gesichtspunkten und unter Berticksichti-
gung der verfassungsrechtlichen Zielvorgaben getroffen wird. Dass
die betroffenen privaten Wirtschaftssubjekte aufgrund der gesetzlichen
Vermutung die "objektive Beweislast" zu tragen haben®, erscheint
unter diesen Umstinden als verfassungsrechtlich vertretbar™; dies um
so mehr, als die Rechtfertigungsmoglichkeit geméss Art. 8 E offen
steht. In der Risikoverteilung des Gesetzesentwurfs widerspiegelt sich
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Art. 50 VE regelte den hier erwihnten Fall nicht ausdriicklich; doch darf davon
ausgegangen werden, dass auch nach dem Rechtsschutzkonzept des Vorentwurfs die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen gestanden hitte.

Vgl. vorne Anm. 58.
Art. 31bis Abs. 3 Bst. d. BV statuiert keine Beweislastregel; vgl. vorne Anm. 59.
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die - den Rahmen der Verfassung respektierende - Akzentuierung
(aber nicht Verabsolutierung) des Kriteriums Wettbewerb.

Als problematisch erweist sich dagegen ein anderer verfahrensrecht-
licher Gesichtspunkt. Unter rechtsstaatlichem wie grundrechtlichem
Blickwinkel besteht Anspruch darauf, dass eine Entscheidung betref-
fend die Entkriftung der Vermutung innert einer zumutbaren Zeitdau-
er ergeht; eine iibermissige Verzogerung wire mit dem Prinzip der
Verhiltnismissigkeit von Grundrechtsbeeintrichtigungen nicht zu
vereinbaren. Die Verfahrensstrukturen des Gesetzesentwurfs sind
- wie bereits diejenigen des Vorentwurfs - auf den "Normalfall” der
von Behordenseite in Gang gesetzten Untersuchung ausgerichtet; auf
die neuartige Problematik des fiir die betroffenen Wirtschaftssubjekte
folgenreichen "Widerlegungsverfahrens” sind sie nicht optimal abge-
stimmt. Es kann hier sinngemiss auf die Uberlegungen zum "Zu-
lassungsverfahren" (vorne Bst. cc) verwiesen werden. Wie der Ent-
wurf selbst anerkennt (Art. 27 Abs. 2 E; vgl. auch Art. 31
Abs. 3 VE), stellen sich im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren
- angesichts einer auch kiinftig begrenzten Behandlungskapazitit der
Wettbewerbsbehorden - heikle Fragen der Behandlungsprioritét. Das
Verfahren der "Entkriftung" steht in Konkurrenz zu anderen Ver-
fahren und geniesst moglicherweise aus der Optik der Wettbe-
werbsbehorden (in Anbetracht anderer wichtiger und dringlicher
Untersuchungen) keine besonders hohe Prioritit. Eine hinreichend
rasche Entscheidung erscheint durch den Wortlaut der vorgeschlage-
nen Gesetzesbestimmungen allein nicht durchwegs gewdhrleistet. Die
Gefahr einer iibermissigen Beeintrichtigung individueller Grund-
rechtsinteressen im Binzelfall ist somit nicht von der Hand zu weisen.
Doch ist umgekehrt nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die
Wettbewerbsbehoérden zu einer verfassungskonformen Verfahren-
spraxis finden werden. Unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel ist
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die vorgeschlagene Regelung mithin nicht zu beanstanden. Immerhin
erscheint es angezeigt zu prifen, ob nicht durch erginzende Vor-
kehren im Bereich der Verfahrensstrukturen und -instrumente besser
auf die besonderen Bediirfnisse des "Widerlegungsverfahrens" bezie-
hungsweise auf die Grundrechtsinteressen der betroffenen Wirtschafts-
subjekte Riicksicht genommen werden kann’'.

¢)  Zur Problematik der Unbestimmtheit der einzelnen verwaltungsrechtli-
chen Tatbestdnde

Es bestitigt sich immer wieder, dass es bei der Rechtsetzung im Kartell-
bereich ausserordentlich schwierig, wenn nicht unmdglich ist, durchwegs
dem Anspruch gerecht zu werden, klare und eindeutige Verhaltensnormen
zu formulieren, die fiir die betroffenen Wirtschaftssubjekte Orientierungs-
gewissheit schaffen. Diese Schwierigkeiten sind nicht bloss gesetzgebungs-
technischer Natur. Sie liegen zu einem guten Teil in den verfassungsrecht-
lichen Grundlagen der Wettbewerbspolitik begrindet, die der Kartellgesetz-
geber in aktualisierender Konkretisierung zu operablen Normen zu ver-
dichten hat. Der unbestimmte und entwicklungsoffene, dem diffusen
Begriff des Gemeinwohls verpflichtete Schliisselbegriff der "volkswirt-
schaftlich oder sozial schidlichen Auswirkungen" (Art. 31bis Abs. 3
Bst. d. BV) verlangt eine situativ differenzierende Beurteilung kartellisti-
scher Praktiken und sperrt sich daher gegen eine abschliessende Fixierung
kartellrechtlicher Tatbestinde auf Gesetzesstufe. Der Gesetzgeber darf und

71 Zu denken ist etwa an Behandlungspriorititen, Behandlungsfristen, Massnahmen im
Bereich der Geschiftsordnung ("Kammersystem", vgl. Art. 20 E), aber auch an
vorldufige "Unbedenklichkeitserklirungen” (z.B. 4hnlich den Festlegungen, die der
Entwurf fiir die Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz vorsieht;
vgl. Art. 6 E) u.d.
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soll Unbestimmtheit reduzieren, aber er kann und darf sie von Verfassungs
wegen nicht vollauf beseitigen. Unbestimmte Normen und Tatbestands-
merkmale sowie offen definierte Rechtfertigungsméoglichkeiten nach dem
Muster des Art. 8 E sind erforderlich, um den notwendigen Raum fiir eine

verfassungskonforme Handhabung der Gesetzgebung im Einzelfall zu
schaffen’.

Diese immanente Unbestimmtheit der Kartellgesetzgebung ist aus rechts-
staatlich-individueller Sicht zweifellos unbefriedigend. Nicht nur der
Grundsatz der Rechtssicherheit ist tangiert, auch die Gleichmissigkeit der
Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung kann gefahrdet sein”. Immerhin
kann durch geeignete Vorkehren erreicht werden, dass die Ungewissheit
ein ertrigliches Mass bewahrt. Der Gesetzesentwurf (dhnlich bereits der
Vorentwurf) leistet in dieser Hinsicht Beachtliches, indem er den Bedeu-
tungsgehalt generalklauselartiger Normen durch Beispielkataloge erhellt
und indem er anderweitig deutliche Richtlinien zuhanden der gesetzeskon-
kretisierenden Organe gibt (vgl. z.B. Art. 5 Abs. 3 E, Art. 6 E, Art. 7 E),
womit sich zugleich - aus Sicht der betroffenen Wirtschaftssubjekte - die
Voraussehbarkeit staatlichen Handelns entscheidend erhoht. Gewiss bleibt
der Entwurf dabei um einiges hinter dem theoretisch denkbaren Maximum
zuriick™. Daraus darf jedoch nicht schon gefolgert werden, der Entwurf
verletze den Grundsatz der Rechtssicherheit oder das auch im Bereich der
Handels- und Gewerbefreiheit zu beachtende grundrechtliche Bestimmt-
heitsgebot; vielmehr ist die konkrete T ragweite und Funktion der Norm-

72 Zur Gewihrleistung einer verfassungskonformen Praxis bedarf es im weiteren auch
geeigneter Behordenstrukturen.

73 Vgl. zur Problematik z.B. RICHLI, 1983, 140 ff., 151 ff.; ZACH, 861.

74  Zu denken ist etwa an vorldufige "Unbedenklichkeitserkldrungen", "Freistellungen”
in Verordnungsform usw.
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unbestimmtheit in die Beurteilung miteinzubeziehen. Der Entwurf ver-
wendet zwar bei der Umschreibung des zuldssigen bzw. unzuldssigen
Verhaltens eine Vielzahl unbestimmt gefasster Begriffe. Doch richtet der
Entwurf zugleich eine formliche Prozedur ein, die dazu bestimmt ist, die
Schadlichkeit kartellistischer Verhaltensweisen im konkreten Fall zu kléren:
Die Normunbestimmtheit wird in hinreichender Weise durch Verfahren
kompensiert. Im ibrigen kommen die verwaltungsrechtlichen und straf-
rechtlichen Sanktionen des Vorentwurfs - von hier nicht interessierenden
Ausnahmen abgesehen - nur bei Zuwiderhandlung gegen konkrete Anord-
nungen der zustindigen Behorden zum Zuge, greifen also nicht schon bei
einem blossen Verstoss gegen die gesetzlichen Kartelltatbestinde™. Ein
solcher Verstoss bleibt vielmehr verwaltungsrechtlich wie strafrechtlich
sanktionslos. Das Rechtsdurchsetzungsregime des Entwurfs unterscheidet
sich hierin nicht grundlegend vom Regime des geltenden Kartellgesetzes.
Unter diesen Umstinden darf die Unbestimmtheit als ertriglich und mit
den verfassungsrechtlichen Anforderungen grundsitzlich vereinbar qualifi-
ziert werden. '

IV. Schlussfolgerungen

Das Konzept des Gesetzesentwurfs fr die Konkretisierung und Instrumen-
tierung der wettbewerbspolitisch relevanten Verfassungsnormen erweist
sich gesamthaft gesehen als verfassungskonform. Die einzelnen Bestim-
mungen des Entwurfs (Art. 5 - 8 E) bewirken zwar gewisse Einschrinkun-
gen der Handels- und Gewerbefreiheit; sie bewegen sich indessen im

75  Die Ausnahmen stehen in Zusammenhang mit der Genehmigungspflicht von Unter-
nehmenszusammenschiiissen (vgl. Art. 51 E bzw. Art. 55 E in Verbindung mit

Art. 9 E).
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Rahmen der Zielvorgaben des Kartellartikels, sind nach heutigem Erkennt-
nisstand durch ein iiberwiegendes, eingriffsiegitimierendes Interesse ge-
rechtfertigt sowie verhiltnismissig ausgestaltet. Insbesondere sind die
vorgeschlagenen Bestimrungen einer verfassungskonformen Handhabung
im Einzelfall zugénglich.

Der Gesetzesentwurf gibt dem Koordinationsprinzip des Wettbewerbs ein
erhohtes Gewicht, ohne jedoch dieses zu verabsolutieren. Der verfassungs-
rechtliche Schidlichkeitsbegriff bleibt weiterhin oberstes leitendes Prinzip.
Der Entwurf nimmt hinreichend Riicksicht darauf, dass auch wettbewerbs-
beschrinkende Abreden grundsitzlich verfassungsrechtlichen Schutz ge-
niessen konnen. Er legt die rechtsanwendenden Wettbewerbsbehorden
nicht auf ein bestimmtes wettbewerbstheoretisches Konzept fest und ldsst
ihnen geniigend Spielraum, um der Erkenntnis Rechnung zu tragen, dass
sich nicht jede erhebliche Wettbewerbsbeschrinkung und nicht jede Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs volkswirtschaftlich oder sozial schédlich
auswirkt.

Die vorgeschlagenen Rechtsverwirklichungsstrukturen (Behordenorganisa-
tion mit bundesweit zustindigen Organen; Kartellverwaltungsverfahren)
bieten hinreichend Gewihr fiir eine verfassungskonforme Rechtsanwen-
dungspraxis. Die Rechtfertigungsmoglichkeiten bleiben nicht rein theore-
tisch. Weder rechtlich noch faktisch wird eine reine "Verbotsgesetzge-
bung" eingerichtet.

Der Kartellartikel und die Handels- und Gewerbefreiheit stehen einer
Neuorientierung der Kartellgesetzgebung, wie sie mit dem Gesetzesentwurf
angestrebt wird, nicht in grundsitzlicher Weise entgegen. Die gelegentlich
angedeuteten verfassungsrechtlichen Bedenken, deren Wurzeln vorab im
verfahrens- und iibergangsrechtlichen Bereich liegen, sind nicht prinzipiel-
ler Natur. Sie lassen sich vielmehr durch eine verfassungskonforme Hand-
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habung der fraglichen Bestimmungen ausrdumen’. Vom wettbewerbs-
politischen Grundkonzept, das im Gesetzesentwurf vorgeschlagen wird,
muss nicht abgertckt werden.
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