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[. KONTEXT

Art. 96 BV bildet die Kompetenzgrundlage fiir drei unterschiedliche Bundeskompetenzen: Das
Kartellrecht (in Abs. 1), das Preistiberwachungsrecht (in Abs. 2 lit. a) und das Recht des unlauteren
Wettbewerbs (in Abs. 2 lit. b). Es handelt sich zwar bei allen drei Kompetenzen um
wirtschaftsrechtliche Materien, aber dennoch um unterschiedliche Regulierungsbereiche. Vor der
Totalrevision der Bundesverfassung waren diese denn auch auf unterschiedliche Artikel verteilt! Sie
werden hier in drei separaten Kommentierungen besprochen.2

ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

A. Erste Preisiiberwachungen

Bereits in der Zwischenkriegszeit, wihrend des Zweiten Weltkrieges und danach kannte die Schweiz
eine Preisiiberwachung. Diese war konjunkturpolitisch ausgestaltet. Der Bundesbeschluss von 19723
sollte der damaligen Konjunkturiiberhitzung, die zu einem Nachfragetiberhang fithrte und damit eine
erhebliche Inflation hervorrief, Herr werden# Ohne ordentliche Verfassungsgrundlage war die
Geltungsdauer dieses — folglich extrakonstitutionellen (Art. 89% Abs. 1 und 3 aBV) —
Bundesbeschlusses bis Ende 1975 befristet.’> So folgte der nichste Bundesbeschluss®, der jedoch eine
verinderte Situation zu meistern hatte: Die Wirtschaftslage hatte sich in eine Rezession abgekiihlt,
wobei weiterhin eine verhiltnismassig hohe Inflation in den Griff zu kriegen war.”

B. Volksinitiative «zur Verhinderung missbrauchlicher Preise»

1. Volksinitiative und Gegenentwurf des Bundesrats

Befliigelt vom guten Abstimmungsergebnis des Bundesbeschlusses von 1975 in der Volksabstimmung,
lancierten die Konsumentenschutzorganisationen eine Volksinitiative zur dauerhaften
Einrichtung der Preisiiberwachung und zwar nicht (mehr) als konjunkturpolitische, sondern als
wettbewerbspolitisch motivierte Massnahme. Der Bundesrat hingegen stellte der Volksinitiative einen
Gegenentwurf mit einer konjunkturpolitisch motivierten und auf inflationdre Phasen beschrinkte
Preistiberwachung entgegen.® In der Volksabstimmung vom 28. November 1982 sprach sich die
Mehrheit von Volk und Stinden jedoch fiir die Volksinitiative und damit fiir eine
wettbewerbspolitische Motivierung aus.’

1. Zum Ganzen, siche OK-Heinemann, Art. 96 Abs. 1 BV.

2. Vgl. OK-Heinemann, Art. 96 Abs. 1 BV; die Kommentierung zu Art. 96 Abs. 2 lit. b ist bei Veroffentlichung dieser
Kommentierung noch nicht erschienen.

3. Bundesbeschluss betreffend Uberwachung der Preise, Lohne und Gewinne vom 20.12.1972 (AS 1972 2955, 3059; Botschaft
des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber zusitzliche Massnahmen zur Dimpfung der Uberkonjunktur vom
4.12.1972, BBI 1972 11 1541, Bundesbeschluss ab 1570 ft.).

4. Botschaft, BBI 1972 11 1541, S. 1554 f. und 1570.

5. Richli, S. 49.

6. Bundesbeschluss iiber die Preisiiberwachung vom 19.12.1975 (AS 1975 2509, 2552 ff.; Botschaft des Bundesrates an die
Bundesversammlung zu einem Bundesbeschluss iiber die Preisiiberwachung vom 29. September 1975, BBI 1975 11 1601 ff.).

7. Richli, S. 49.

8. So hitte im Konjunkturartikel (Art. 319uinquies) folsender Absatz 2P eingefiihrt werden sollen: «Reichen die Massnahmen
nach den Absdtzen 1 und 2 nicht aus, so ist der Bund befugt, eine Preisiiberwachung und die Herabsetzung
ungerechtfertigter Preise, insbesondere fiir Kartelle und dhnliche Organisationen, anzuordnen. Solche Massnahmen sind
zu befristen und bei Beruhigung der Preisentwicklung ausser Kraft zu setzen»; vgl. hierzu die Botschaft zur Volksinitiative
«zur Verhinderung missbriauchlicher Preise» vom 9. September 1981, BBI 1981 I11 342, S. 374 ff.

9. Bovet, N. 3; Rhinow, Art. 315¢Pti€s gBV N, 12.
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2. Erster Verfassungstext
Der — damals — neue Art. 315¢Pi€s aBV lautete wie folgt:

«Zur Verhinderung von Missbrduchen in der Preisbildung erldisst der Bund Vorschriflen fiir eine
Uberwachung der Preise und Preisempfehlungen fiir Waren und Leistungen marktmdchtiger
Unternehmungen und Organisationen, insbesondere von Kartellen und kartelldhnlichen Gebilden, des
offentlichen und privaten Rechts. Soweit es der Zweck erfordert, konnen solche Preise herabgesetzt
werden.»

Der Zweck besagter Verfassungsnorm warl? erhohte Preise von Kartellen und marktméchtigen
Unternehmen sowie Organisationen aufgrund von fehlendem wirksamem Wettbewerb zu verhindern,
nicht aber Wettbewerb herzustellen. Gemiss Botschaft handelt es sich also «um eine Art
Wettbewerbsersatz-Politik [,] [...] die den anerkannt besten Preisiiberwacher», nidmlich den
Wettbewerb, ablost.1!

Die Herstellung von Wettbewerb war dem Kartellartikel (Art. 3P Abs. 3 lit. d aBV) und der
Ausfiihrungsgesetzgebung vorbehalten. Diese Verfassungsnorm hitte auch fiir die Einrichtung einer
wettbewerbspolitischen Preisiiberwachung geniigt, da sie gegen jegliche Form volkswirtschaftlich
oder sozial schidlicher Auswirkungen von Kartellen und marktmichtigen Unternehmen eine
Grundlage bot.12 Es bestand eine «parallele» Kompetenz des Bundes.!® Allerdings iibertrug die neu
geschaffene Grundlage von Art. 31¢Pt¢s aBV dem Bundesgesetzgeber einen spezifischen
Gesetzgebungsauftrag: Die Gewihrleistung der wirksamen und raschen Uberwachung der Preise
marktmachtiger Gebilde. Dies verlangte einen spezifischen Auftrag und somit ein ganz bestimmtes
Instrument.

C. Verfassungsrevision und neue BV

Die beiden separaten Artikel wurden in der BV vom 18. April 1999 in Art. 96 Abs. 1 sowie Abs. 2 lit. a
iiberfiihrt. Letztgenannter Absatz gibt dem Bundesgesetzgeber wiederum den verbindlichen
Auftrag, zusitzlich zum kartellrechtlichen Instrument ein spezifisches wettbewerbspolitisches
Instrumentarium, ndmlich die Preisiiberwachung, einzusetzen.’> Dabei handelt es sich bei Art. 96
Abs. 2 lit. a BV um eine Gesetzgebungskompetenz mit nachtriglich derogatorischer Wirkung.16

Aufgrund der allgemeingiiltigen Regeln zur Auslegung von Verfassungsartikeln ist weiterhin von der
Gleichrangigkeit von Kartell- und Preisiiberwachungsartikel auszugehen.” Somit hat die
Totalrevision der Bundesverfassung an der eigenstindigen Bedeutung der beiden Artikel fiir die
Schweizer Wirtschaftsverfassung nichts geindert und der alte Rechtszustand wurde beibehalten.18

10. Die Neuformulierung in der aktuellen BV verfolgt weiterhin den gleichen Zweck.

11. Botschaft zu einem Preisiiberwachungsgesetz (PiiG) vom 30.5.1984, BBI 1984 11 755, S. 795.

12. Lanz (2020), N. 15; Rhinow, Art. 315¢Pties aBV N. 13 f; fiir die gleiche Geltung unter der neuen BV SGK-SGK-]Jacobs, Art. 96
BV N. 28.

13. Rhinow, Art. 315¢Plies aBV N, 16.

14. Rhinow, Art. 315¢Pties gBV N. 16.

15. Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996, BBl 1997 1 1, S. 301; vgl. hierzu auch unten C.
Organisationsform.

16. Biaggini, Art. 96 BV N. 8.

17. Botschaft zum PG, BBI 1984 II 755, S. 768: Gleichrangigkeit von Verfassungsnormen, sofern diese nicht selbst ein
Unterordnungsverhéltnis zum Ausdruck bringen. So auch Lanz (2020), N. 18.

18. Bovet, N. 4; Lanz (2020), N. 18.
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II. KOMMENTAR LE.S.

A. Marktmacht und Missbrauche in der Preisbildung (Preismissbrauch)
1. Terminologie der Marktmacht

a. Verfassungsrechtliche Anhaltspunkte

Voraussetzung fiir das staatliche Titigwerden gegen die missbrauchliche Preisbildung bildet die
Marktmacht eines Unternehmens oder einer Organisation. Der Begriff Marktmacht (bzw. das
Adjektiv «<marktmachtig») wird von der BV nur in besagtem Absatz verwendet. Dariiber hinaus findet
der Markt jedoch kaum Nennung und wird einzig in der Landwirtschaft (Art. 104) verwendet. Auch
der Wortteil «Macht» findet in der BV keine Parallele. So ist einzig im Zusammenhang mit
«machtpolitischer oder kriegerischer Bedrohung» im Rahmen der Landesverteidigung (Art. 102) davon
die Rede.

b. Gesetzliche Anhaltspunkte

Auf gesetzlicher Ebene wiederholt das KG den Begriff der Marktmacht im Geltungsbereich, fiihrt ihn
aber nicht weiter aus. Hingegen erwihnt es in Art. 4 Abs. 2 «marktbeherrschende Unternehmen» und
umschreibt deren Status damit, dass in wesentlichem Umfang unabhingiges Verhalten von
andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) ihrerseits moglich ist.

Das Preisiiberwachungsgesetz (PiiG)!? geht in seinem Geltungsbereich (Art. 1 f.) ebenfalls nicht auf den
Begriff der Marktmacht ein und wiederholt bloss, dass es auf «marktmichtige Unternehmen des
privaten und des oOffentlichen Rechts» Anwendung findet. Beim wettbewerbspolitischen Grundsatz
von Art. 12 enthilt es in Abs. 1 jedoch die Aussage, dass Preismissbrauch nur vorliegen konne, «wenn
die Preise auf dem betreffenden Markt nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind».20 Der
Zusammenhang von der Begrifflichkeit der Marktmacht mit dem fehlenden
Wettbewerbsdruck bzw. die inhaltliche Erschliessung tiber den Wettbewerb hat auch das
Bundesverwaltungsgericht festgestellt, indem es festhielt, dass im Grundsatz Preise, die das Ergebnis
von wirksamem Wettbewerb sind, nicht missbrauchlich sind2! Und es hat weiter ausgefiihrt: «Dieses
wirtschaft[s]systematische Grundverstindnis ergibt sich aus der Bundesverfassung. So ist die
Zustindigkeit des Bundes, Massnahmen gegen missbriauchliche Preise zu treffen, ausdriicklich
beschriankt auf Missbriuche in der Preisbildung durch marktmichtige Unternehmen und
Organisationen (vgl. Art. 96 Abs. 2 lit. a BV). Diese Kompetenzdefinition sowie die Grundrechte der
Eigentumsgarantie (Art. 26) und der Wirtschaftsfreiheit (27 BV) beruhen auf einem
wirtschaftssystematischen Grundverstindnis, das impliziert, dass missbrauchliche Preise nur vorliegen
konnen, sofern auf dem betroffenen Markt kein wirksamer Wettbewerb herrscht. Durch wirksamen
Wettbewerb werden die Preisfestsetzungsspielriume automatisch auf ein nicht missbriauchliches
Niveau beschrinkt [...].»22 Auch wenn der «wirksame Wettbewerb» somit als wettbewerbspolitisches
Leitbild gilt, ist fir das PiG die Prézisierung zu beachten, dass sich die Auswirkungen des
Wettbewerbs auf die Preisbildung beziehen miissen.23

Wihrend Art. 94 BV — der Grundsatz der Wirtschaftsordnung — den privaten Wettbewerb vor
staatlicher Deformation schiitzt, bezieht sich Art. 96 BV in erster Linie auf den Schutz des

19. SR 942.20, 20.12.1985.

20. Vgl. zum Begriff des Wettbewerbs Biaggini, Art. 96 BV N. 3 sowie SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 19.
21. Urteil des BVGer, B-8800/2010, 21.11.2012, E. 3.8.

22. Ebenda.
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Wettbewerbs vor Privaten: Verbindendes Element der beiden Verfassungsnormen im gemeinsamen
Abschnitt Wirtschaft stellt folglich der Schutz des Wettbewerbs dar (vgl. jedoch sogleich N. 13). Die
Bestimmungen lassen sich nicht lupenrein trennen und komplementieren sich.24 Die von Art. 96 BV
intendierte  Wettbewerbspolitik soll eine wettbewerbsorientierte Wirtschaftsordnung
sicherstellen, womit sie mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) grundsitzlich
harmoniert.25 Die in Art. 96 BV geregelte Wettbewerbspolitik steht zudem mit dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) in Einklang.26 So kann erstere — wettbewerbsrechtlich motivierte
Massnahmen — letztere — grundrechtlich geschiitzte Positionen — auch einschrinken: Massstab bildet
Art. 36 BV.27 Diese Systematik erhellt, dass die Wettbewerbspolitik i.S.v. Art. 96 BV ein taugliches
Interesse gemadss Art. 36 Abs. 2 BV und somit zur Einschrinkung des Individualrechts darstellt. Daraus
leitet die Lehre mehrheitlich ab, dass auch der Absatz zur Preistiberwachung den Wettbewerb schiitze
und somit der Schutz des Wettbewerbs ein legitimes Interesse i. S. v. Art. 36 Abs. 2 BV darstelle.28

M. E. schiitzt der Absatz zur Preistiberwachung hingegen die Kehrseite des wirksamen Wettbewerbs:
Die privaten und kommerziellen Nachfragerinnen und Nachfrager sind vor den Folgen des
fehlenden Wettbewerbs zu schiitzen. Der Absatz zur Preisiiberwachung und folglich das PiG
kommen eben genau dann zur Anwendung, wenn der Wettbewerb nicht ausreichend spielt, was
primir aus rechtlichen (gesetzliche Monopole, z. B. Gebdudeversicherung) oder faktischen Griinden
(natiirliche Monopole wie z. B. das Gasnetz) der Fall ist. Allerdings ist es irrelevant, ob der Wettbewerb
aus Ubergeordneten oOffentlichen Interessen nicht erwiinscht ist (wie bspw. im Bereich der
Landwirtschaft) oder aber nicht gelingt (wobei der Markt theoretisch spielen konnte, wie bspw. bei
den Transaktionsgebiihren von Wordline vgl. unten N. 18). Somit ist die Abwesenheit von wirksamem
Wettbewerb Einfallstor des Staates fiir Eingriffe gemass Art. 36 Abs. 2 BV.

2. Unterscheidung von Marktmacht und Marktbeherrschung

Das BVGer hat festgehalten, dass zwischen der preisiiberwachungs- und der kartellrechtlichen
Missbrauchsabklirung ein kleiner, aber wesentlicher Unterschied bestehe2? Weil die WEKO
Preisausbeutungen im Gegensatz zum Preisiiberwacher mit Verwaltungssanktionen belegen kann (Art.
49a Abs. 1 KG), hat der Gesetzgeber fiir sie auch «eine bedeutend hohere Eingriffsschwelle festgelegt».
30 Aus diesem Grund gentigt fiir die Intervention des Preisiiberwachers bei Vorliegen von Marktmacht
die Abwesenheit von wirksamem Wettbewerb. Marktbeherrschung als qualifizierte Marktmacht?!
ist fiir die WEKO hingegen Eingriffsvoraussetzung nach Art. 7 KG32 Insofern ist Marktmacht i. S. v.
Art. 2 Abs. 1 KG Aufgreif-, nicht aber Eingriffskriterium. Das bedeutet, dass das KG auf Marktmacht
angewendet wird (Art. 2 Abs. 1), der Tatbestand von Art. 7 KG jedoch erst bei Vorliegen von
Marktbeherrschung (neben relativer Marktmacht) i.V.m. einer tatbestandlich erfassten unzuldssigen

23. Lanz (2020), N. 26.

24. Vgl. fiir Einzelheiten BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 7.

25. Biaggini, Art. 96 BV N. 1.

26. Vgl. fiir Einzelheiten BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 8.

27. Biaggini, Art. 96 BV N. 1; BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 9.

28. So SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 7; BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 9.

29. Urteil des BVGer B-2050/2007, 24.2.2010, E. 11.3.3.

30. Ebenda.

31. Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG) vom
23.11.1994, BBI 1995 1 468, S. 547 f., in diesem Sinne auch Lanz (2020), N. 20 und Kiinzler/Létscher, Art. 2 PiG N. 2; a. M.
und somit von Deckungsgleichheit von Marktbeherrschung und Marktmacht gehen folgende Autoren aus: SGK-Jacobs, Art.
96 BV N. 33; BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 17. Unklar Biaggini, Art. 96 BV N. 9 und Weber, Art. 2 PiG N. 7, weil fir ihn der
Marktmachtbegriff «eine Erweiterung erfahren» habe, in der Praxis «die meisten Untersuchungen des Preisiiberwachers»
jedoch «marktmichtige Unternehmen» betreffen.

32. Lanz (2020), N. 21 ff.
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Verhaltensweise greift. Dies im Unterschied zum PuG, fiir welches die Marktmacht massgebender
Unterstellungstatbestand und Eingriffsvoraussetzung darstellt.33 Die Marktmacht liegt folglich
«zwischen normalem Markteinfluss und Marktbeherrschung»34.

3. Missbrauche in der Preisbildung (Preismissbrauch)

a. Unbestimmter Rechtsbegriff

Beim im Verfassungstext weiter genannten Preismissbrauch («Missbrauchen in der Preisbildung»)
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff.?> Wie bereits erwihnt, kennt das PiiG keine
Legaldefinition des Preismissbrauchs, verbindet diesen jedoch mit wirksamem Wettbewerb und
schliesst Preismissbrauch bei dessen Vorliegen aus (Art. 12 Abs. 1 PiG).

b. Preis — Kasuistik

Das PiG «gilt fiir Preise von Waren und Dienstleistungen einschliesslich der Kredite.
Ausgenommen sind Lohne und andere Leistungen aus dem Arbeitsverhaltnis sowie die Kredittitigkeit
der Schweizerischen Nationalbank» (Art. 1).3¢

Okonomisch betrachtet bildet der Preis «den in Geldeinheiten ausgedriickten Tauschwert eines
Gutes»¥. Er ist ein «Knappheitsindikator»38. Daraus erhellt, dass Steuern als voraussetzungslos
geschuldete Abgaben keine Preise im Sinne der Verfassungsnorm und damit auch des PiG sein
konnen. Genauso wenig ist bspw. eine privatrechtliche Mahngebiihr oder eine Busse ein Preis. Bei
Gemengsteuern ist die Frage zu kliren, ob der fiskalische Anteil der Abgabe dominiert: in diesem Fall
stellen sie ebenfalls keinen Preis dar.3® Hingegen fallen Bentitzungsgebiihren aller Art als Entgelt fiir
die Beanspruchung einer Leistung eines 6ffentlichen Betriebs, einer Anlage oder einer Einrichtung in
den sachlichen Geltungsbereich des PiiG. Dabei handelt es sich bspw. um kommunale Versorgungs-
und Entsorgungsbetriebe (Elektrizititswerke, Gas- und Wasserwerke, Kehrichtverbrennungs- sowie
Abwasseranlagen), Taxen fiir Park- und Marktgebithren sowie Verkehrsbetriebe oder
Flughafengebiihren. In der Praxis sind folglich stets die Eigenart und der Charakter der fraglichen
Abgabe sowie der gegeniiberstehenden Leistung zu priifen.

Schliesslich handelt es sich auch beim Entgelt von Waren und Dienstleitungen marktmichtiger
Unternehmen um tatbestandlich erfasste Preise. Beispiele dafiir sind Brief- oder Paketporti durch
die Schweizerische Post AG, Transaktionsgebiihren der Worldline Schweiz AG (vor November 2021
SIX Payment Services AG) oder Vorleistungspreise von Telekommunikationsunternehmen wie der
Swisscom AG.

33. Lanz (2020), N. 21 ff., der darauf hinweist, dass diese Auslegung gerichtlich bestitigt ist und der Praxis von WEKO und der
Person des Preisiiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin entspreche; vgl. REKO WEF GB/2001-1, E. 6; BGE 130 II 449 E.
5.1 f. und 5.8; BVGer, 24. 2. 2010, 2050/2007, E. 11.3 und E. 11.3.3.4; indirekt bestitigt habe das BVGer das Verfiigungsrecht
der Person des Preisiiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin bei marktmichtigen Unternehmen auch in den Fillen
B-5436/2011 und B-3863/2013 (Quellen fiir die Gerichtspraxis) und RPW 2004/4, 1277 ff. N. 9; RPW 2005/4, 718 ff. N. 13 m.
w. H.; Lanz (2020), N. 20 ff.

34. Lanz (2020), N. 20.

35. Lanz (2020), N. 28.

36. Hervorhebung durch die Verfasserin.

37. Gabler Wirtschaftslexikon, «Preis», https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/preis-46701, besucht am 15.1.2023.

38. Richli, S. 55.

39. Lanz (2020), N. 50 f.
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Einen guten Uberblick iiber die verschiedenen, von der Person des Preisiiberwachers bzw. der
Preisiiberwacherin tiberwachten Preise, bietet die Sammlung Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW), die im fiinften Teil jeweils die Jahresberichte der Preisiiberwachung enthalt.40

c. Missbrauchsprifung

Art. 13 PuG liefert eine Liste mit Beurteilungselementen fiir die Missbrauchspriifung bei Erhoéhung
oder Beibehaltung von Preisen. Diese ist nicht abschliessend («<insbesondere») und die einzelnen
Elemente stehen auch nicht in einem hierarchischen Verhiltnis zueinander. Im Ubrigen steht der
Person des Preisiiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin in ihrer Auswahl und Abwigung ein
grosses Ermessen zu.#! So hat die «Anndherung an den Begriff [...| deshalb von der generellen
Zweckbestimmung einer wettbewerbspolitischen Preisiiberwachung auszugehen»#2 Denn diese
Kriterien eignen sich auch fiir das verfassungsrechtliche Verstdndnis des Preismissbrauchs.43

Mit dem Erfordernis eines Missbrauchs kommt zum Ausdruck, dass es um eine gewisse «Uberhohung»
des Preises geht.#4 Dabei soll den Unternehmen weiterhin ein «<angemessener Gewinn» (Art. 13 Abs.
1 lit. b PiiG) zustehen. Gemdss Bundesgericht muss der Gewinn eine iibliche Verzinsung auf dem
Eigenkapital und eine marktgerechte Risikoprimie umfassen.#> Anhaltspunkte fiir iiberméssig hohe
Gewinne bilden die Hohe der Riickstellungen und Reserven sowie der Gewinnausschiittungen an die
Kapitalgeber.46

d. Tiefe Preise

Missbriuchlich tiefe Preise werden vom Tatbestand hingegen nicht erfasst. Diese konnen entweder
Ausdruck einer Lockvogelpolitik im Sinne des UWG oder Ausdruck von Nachfragemacht darstellen
und somit in den Anwendungsbereich des KG fallen.#” Nachfragemacht kann folglich nicht unter Art.
96 Abs. 2 lit. a BV subsumiert werden, was sich bereits aus den Materialien ergibt.*8

B. Unternehmen und Organisationen des privaten und des 6ffentlichen Rechts

Wie aus dem Verfassungstext klar hervorgeht, ist der erfasste Personenkreis dusserst weit: Die
Preisiiberwachung umfasst selbst staatlich beherrschte Unternehmen sowie das Gemeinwesen und
damit bestimmte 6ffentliche Abgaben (siehe N. 17).4° Die Formulierung orientiert sich am Kartellrecht.

Eingeschrinkt werden die Kompetenzen der Person des Preisiiberwachers bzw. der
Preisiiberwacherin in diesem Bereich aus direkt-demokratischen Uberlegungen hingegen vom

40. Abrufbar unter www.preisueberwacher.admin.ch, > Dokumentation > Publikationen > Jahresberichte > besucht am
21.1.2023.

41. BGE 130 II 449 E. 6.1; Botschaft zum PG, BBI 1984 11 773, S. 787 f.; Schiirmann/Schluep, Art. 13 PiG N. 4; Weber, Art. 13
PuG N. 8.

42. Lanz (2020), N. 29.

43. BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 24.

44. BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 24; SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 38, spricht gar von «qualifizierte Form iiberhohter Preise».

45. BGE 13011449 E. 6.8.1.

46. Lanz (2020), N. 79.

47. SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 39; Lanz (2020), N. 30, Rhinow, Art. 315¢Pties aBV N, 36.

48. Botschaft zum PiiG, BBI 1984 II 755, S. 767; Biaggini, Art. 96 BV N. 9; SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 34; Lanz (2020), N. 30;
BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 19.

49. Biaggini, Art. 96 BV N. 10; SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 32, 36; BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 22; vgl. zu den administrierten
Preisen zudem den Bericht der Preisiiberwachung, Administrierte Preise: Rechtssituation, Okonomie und Inventarisierung:
Ein Bencht der Prelsuberwachung an das Eldgen0851sche VolkSW1rtschaftsdepartement vom April 2005 https:/

dmlnlstrlerte preise. pdf besucht am 21.1.2023.
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PiiG. Sofern ein Preis von einer staatlichen Behorde festgesetzt oder genehmigt wird, steht der Person
des Preistiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin einzig ein verschirftes Empfehlungsrecht zu (Art.
14 f. PiiG).

C. Organisationsform

Uneinheitlich wird in der Lehre die Frage beantwortet, ob die Person des Preisiiberwachers bzw.
der Preisiiberwacherin (Art. 3 PiiG) und somit das Instrumentarium der Preisiiberwachung
von der Verfassung vorgeschrieben werden. So wird teilweise vertreten, dass sich die
Aufgabenteilung historisch zwar mit der Person des Preisiiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin
etabliert habe, diese jedoch auch abgeschafft werden konnte. Der Gesetzgeber sei frei, die
Aufgabenteilung zwischen WEKO und Preisiiberwachung festzulegen.’® Begriindet wird dies nicht
zuletzt mit «schwierigen Abgrenzungsfragen», da sich Art. 16 Abs. 2 PiiG und Art. 3 Abs. 3 KG, welche
die Aufgabenteilung der beiden Behorden regeln, teilweise widersprechen und zu aufwindigen
Parallelverfahren und Widerspriichen in der Rechtsanwendung fithren wiirden>! Im Behordenalltag
ist von dieser Tragik wenig bis nichts zu spiiren. So arbeiten die Person des Preisiiberwachers bzw. der
Preisiiberwacherin und die WEKO nicht nur zusammen (Art. 5 Abs. 1 PiiG), sondern orientieren sich
auch tiber wichtige Entscheidungen. In diesem Sinne beteiligt sich die Person des Preistiberwachers
bzw. der Preisiiberwacherin mit beratender Stimme auch an den Sitzungen der WEKOS52 Dariiber
hinaus iibergeben sich die beiden Behorden Fille zur Bearbeitung, je nachdem, wie sich der
Sachverhalt gestaltet und welche Aspekte im Vordergrund stehen.53

M. E. ist die Ansicht wenig iiberzeugend, dass die Person des Preistiberwachers bzw. der
Preistiberwacherin von der geltenden Verfassungsbestimmung nicht verlangt werde. Sie reduziert sich
auf eine rein grammatikalische Auslegung. Systematisch und historisch betrachtet erhellt die
separate Funktion der Preisiiberwachung mit der Person des Preisiiberwachers bzw. der
Preisiiberwacherin an ihrer Spitze schon nur deshalb, weil mit der Totalrevision der Bundesverfassung
inhaltlich keine Anpassungen intendiert waren und das Instrument der wettbewerbspolitischen
Preisiiberwachung klar vorgegeben war3* Im Unterschied zu anderen Verwaltungsbereichen im
Generellen und der WEKO im Besonderen, ist die Person des Preisiberwachers bzw. der
Preisiiberwacherin eine mit «grosser Ausstrahlungskraft», die versuchen soll, «in Gesprichen einen
Beitrag zu einer einvernehmlichen Regelung zu leisten».> Art. 9 PiiG — die Norm zur Suche einer
einvernehmlichen Regelung zwischen der Person des Preistiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin
und den Betroffenen — kommt somit sowohl eine priaventive als auch padagogische Funktion zu.
Diese vermittelnde Funktion kann nicht von einem Gremium wie eine Wettbewerbsbehorde
ausgefithrt werden, sondern verlangt eine Mediatoren-Personlichkeit. So hat die Person des
Preisiiberwachers bzw. der Preistiberwacherin aufgrund seiner bzw. ihrer Historie eine besondere
Stellung inne. Art. 9 PiG — der Kern des PiiG — fiihrt die Grundsitze weiter, welche die notrechtliche

50. So Biaggini, Art. 96 BV N. 11; SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 43; BSK-Uhlmann, Art. 96 BV N. 26; wihrend aber BSK-Uhlmann
am Instrument der Preisiiberwachung nicht zweifelt, hilt Jacobs fest, dass die geltende Verfassung auf die Vorgabe jeglichen
Instruments verzichte. Auch er muss jedoch zugestehen, dass eine gewisse Form der Uberwachung fiir die Umsetzung der
Verfassungsvorgabe (wirksame Massnahmen gegen Preismissbriauche) erforderlich ist, weshalb «[d]ie Konsequenzen dieser
Anderung (...) allerdings nicht iiberschitzt werden [diirfen]» A. M. Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung, BBI 199711,
S. 301; Lanz (2020), N. 17.

51. SGK-Jacobs, Art. 96 BV N. 45; auch Dietrich/Biirgi plidieren dafiir, dass unter der geltenden Rechtsordnung die Person des
Preisiiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin nur noch fiir administrierte Preise zustindig sei.

52. Vgl. fiir Einzelheiten Lanz (2020), N. 39 ff.

53. Vgl. hierzu tiefgreifend Lanz (2021).

54. Lanz (2020), N. 17 m.w.N.

55. Weber, Art. 9 PiiG N. 2.
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konjunkturpolitische Preisiiberwachung von 1973-1978 prigte. Daraus erhellt, dass die Person des
Preistiberwachers bzw. der Preisiiberwacherin im Fokus steht. Sie befindet sich wie eine Art
Delegierte im Zentrum zwischen den betroffenen Unternehmen und den Konsumentinnen und
Konsumenten.’® Zudem sei noch folgender Aspekt erwihnt: Fiir die zur Volksinitiative «zur
Verhinderung missbrauchlicher Preise» vom 9. September 1981 zeitgleich stattfindende Revision des
Kartellgesetzes hatte die Expertenkommission die Integration von Preisiiberwachungsartikeln und
deren Vollzug durch die WEKO vorgeschlagen. Nach der Vernehmlassung hat der Bundesrat diese
jedoch unter Verweis auf die hingige Volksinitiative sowie parlamentarische Vorstosse gestrichen7
Dieser Vorgang untermauert m. E. den Umstand, dass die Preisiiberwachung nicht von einem
Gremium oder einer Behorde (WEKO oder Preisiiberwachung) — alleine — umgesetzt werden soll und
kann. Selbst wenn diese Funktion also — ausschliesslich systematisch betrachtet — erst im Gesetz
angelegt werden konnte, ist es das Zusammenspiel aus Systematik und Historie, welches diesen
Fehlschluss untersagt.

Zu der Autorin

Dr. iur. Patricia S. Kaiser, LL.M., studierte an den Universititen Basel, Freiburg i.B. und Strassburg
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