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Allgemeine Bemerkung zur Korrektur: Grundsétzlich wurde bei der Korrektur darauf geachtet, ob
sinnvolle, begrindete, logisch strukturierte und in sich schlissige Argumente vorgebracht wurden.
Dies heisst einerseits, dass blosse Nennungen und unzusammenhangende Stichworte nicht oder nur
eingeschrankt bewertet wurden. Andererseits wurden Punkte auch dann vergeben, wenn die Antwort
zwar von der Musterlésung abwich, aber die Ausfihrungen dennoch sachgerecht und nachvollzehbar
waren.

Aufgabe 1 (6 Punkte)

Gemass Art. 3 des Architektengesetz des Kantons K darf im Kanton als Architekt nur tétig
sein, wer im kantonalen Architektenregister eingetragen ist. Nach Art. 4 des Gesetzes zahlt zu
den Eintragungsvoraussetzungen unter anderem Sitz bzw. Niederlassung im Kanton. Wie den
Materialien zum Architektengesetz zu entnehmen ist, bezweckte der Gesetzgeber mit dem
Sitz- bzw. Niederlassungserfordernis vor allem den Schutz kantonaler Architekten vor au-
sserkantonaler Konkurrenz.

Alle im Kanton K tétigen Architekten sind Mitglieder des kantonalen Architektenvereins,
Dieser privatrechtliche Verein gibt eine detaillierte Tarifliste fur Architektenleistungen heraus
und empfiehlt seinen Mitgliedern, ihre Leistungen ausschliesslich gemé&ss dieser Liste abzu-
rechnen. Gemass Vereinsstatuten soll durch diese Tarifliste ein "ruindser Preiswettbewerb”
zwischen den Mitgliedern verhindert werden. Sdmtliche Mitglieder des Vereins befolgen die
Empfehlung.

Frau F plant im Kanton K ein Haus zu bauen. Als sie den Architekten A, der in einem Nach-
barkanton niedergelassen ist, mit den Architektenleistungen fir den Hausbau beauftragen
will, teilt ihr dieser mit, dass er aufgrund der Niederlassungsanforderungen des Architekten-
gesetzes des Kantons K den Auftrag leider nicht annehmen kdnne. Sie misse sich an einenim
Kanton K niedergelassenen Architekten wenden. Frau F ist Uber diese Auskunft sehr veréar-
gert, insbesondere da sie in Erfahrung gebracht hat, dass die Tarife der Architekten des Kan-
tons K etwa 40% hoher sind als die Tarife der Architekten in den Nachbarkantonen. Sie wen-
det sich an Sie mit der Bitte um rechtliche Beratung.
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a

Beurteilung aus Sicht des Binnenmarktgesetzes (BGBM)

aa

Ist die oben beschriebene Regelung des kantonalen Architektengesetzes mit dem
BGBM zu vereinbaren?

Gemass Art. 2 Abs. 1 BGBM hat jede Person das Recht, Waren, Dienstleistungen und Ar-
beitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz der Schweiz anzubieten, soweit die
Ausitibung der betreffenden Erwerbstétigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Nie-
derlassung oder ihres Stzes zuldssig ist (Cassis-de-Dijon Prinzip). Eine Erwerbstatigkeit
im Snne des BGBM ist jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, die den Schutz der Wirt-
schaftsfreiheit geniesst (Art. 1 Abs. 3 BGBM). Nach Art. 2 Abs. 2 BGBM stellen Bund,
Kantone und Gemeinden sowie andere Tréger Offentlicher Aufgaben sicher, dass ihre
Vorschriften und Verfligungen Uber die Auslibung der Erwerbstétigkeit die Rechte nach
Art. 2 Abs. 1 BGBM wahren

Bei der im kantonalen Gesetz reglementierten Architektentétigkeit handelt es sich um ei-
ne auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, die den Schutz der Wirtschaftsfreiheit geniesst; das
BGBM ist also grundsatzich anwendbar.

Die in Frage stehende Regelung verstdosst gegen Art. 2 Abs. 1 BGBM und die entspre-
chende Verpflichtung geméss Art. 2 Abs. 2 BGBM, da sie es ausserkantonalen Architek-
ten grundsétzich verbietet, innerhalb des Kantones ihre Leistungen anzubieten, d.h. auch
dann, wenn diese Architekten im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder ih-
res Stzes zur Anbietung ihrer Leistungen berechtigt sind.

Beschrankungen des in Art. 2 BGBM garantierten freien Zuganges zum Markt sind aller-
dings ausnahmsweise zuldssig, sofern die in Art. 3 Abs. 1 BGBM statuierten drei Voraus-
setzungen kumulativ erfillt sind: Beschrankungen missen auch flr ortsansdssige Perso-
nen (Bst. a), se mussen zur Wahrung Offentlicher Interessen unerlasslich sein (Bst. b;
weiter konkretisiert in Art. 3 Abs. 2 BGBM) und schliesdich missen sie den Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit wahren (Bst. c; weiter konkretisiert in Art. 3 Abs. 3 BGBM). In
keinem Fall durfen derartige Beschrankungen ein verdecktes Handel shemmnis zu Gun-
sten einheimischer Wirtschaftsinteressen beinhalten (Art. 3 Abs. 4 BGBM).

Die Priufung der der drei Voraussetzungen ergibt Folgendes: Die Voraussetzung des Art.
3 Abs. 1 Bst. a BGBM st erfillt. Auch ortsansassige Personen haben sich in das kanto-
nale Register einzutragen, und auch sie miissen Stz bzw. Niederlassung im Kanton haben
(letztere Voraussetzung wird von den Ortsansassigen per Definition erfiillt). Nicht erfallt
ist hingegen die Voraussetzung des Uiberwiegenden oOffentlichen Interesses (Art. 3 Abs. 1
lit. b BGBM). Das im Sachverhalt angegebene Interesse, der Schutz ausserkantonaler
Interessen vor ausserkantonaler Konkurrenz, ist kein zuldssiges offentliches Interesse
i.Sv. Art. 3 Abs. 1 lit. b BGBM. Ein derartiges protektionistisches Interesse lauft dem
Zweck des BGBM (siehe Art. 1 BGBM) diametral entgegen und wird von Art. 3 Abs. 4
BGBM explizit ausgeschlossen. Auch die examplarisch in Art. 3 Abs. 2 BGBM aufge-
zahlten Interessen zeigen, dass der Bundesgesetzgeber allein polizeiliche und polizeiver-
wandte Motive zur Rechtfertigung von Beschrankungen zulassen wollte. Selbst wenn das
kantonale Gesetz ein zul&ssiges Interesse verfolgte, wirde es vermutlich an der Voraus-
setzung der Verhaltnismassigkeit scheitern (Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ BGBM). Hier it inshe-
sondere die Bestimmung des Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BGBM zu nennen, welche implizert,
dass eéin Stz- bzw. Niederlassungserfordernis in der Regel dem Verhaltnisméssigkeits-
grundsatz zuwiderlauft. Insgesamt ergibt die Prifung folglich, dass eine zulassige Aus-
nahme nach Art. 3 BGBM nicht vorliegt.

Zusammenfassend ist die Regelung also nicht mit dem BGBM zu vereinbaren, da sie Art.
2 BGBM verletzt ohne dass e ne zulassige Ausnahme gemass Art. 3 BGBM vorlage.



2. Vordiplom (Nicht-Juristen / Juristen), Herbst 2002
Fach: Recht / Offentliches Recht, Teilgebiet: Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwal tungsrecht
Verantwortlich: Prof. Dr. Klaus A. Vallender

bb.

Stehen der Wettbewerbskommission verwaltungsrechtliche Zwangsmittel zur
Verfigung, um gegen eine alfalige Verletzung des BGBM vorzugehen?

Nein. Die Wettbewerbskommission ist zwar zur Uberwachung der Einhaltung des BGBM
verpflichtet (Art. 8 Abs. 1 BGBM), die im Gesetz vorgesehenen Mittel zur Durchsetzung
sind jedoch beschrankt auf Empfehlungen zu vorgesehenen und bestehenden Erlassen
(Art. 8 Abs. 2 BGBM), Durchftihrung von Untersuchungen und Empfehlungen an die be-
treffenden Behorden (Art. 8 Abs. 3 BGBM), Erstattung von Gutachen (Art. 10 Abs. 1
BGBM) sowie Anhorungen vor Bundesgericht (Art. 10 Abs. 2 BGBM).

b.  Beurteilung aus Sicht des Kartellgesetzes (KG)

aa

Ist die vom kantonalen Architektenverein herausgegebene Tarifliste mit dem KG
zu vereinbaren?

Anwendungsbereich: Bel den Architekten handelt es sich um private Unternehmen i.Sv.
Art. 2 Abs. 1 KG; der in Frage stehende Sachverhalt wirkt sich offensichtlich in der
Schweiz aus (Art. 2 Abs. 2 KG). Ausnahmen i.Sv. Art. 3 KG sind nicht erkennbar. Folg-
lichist das KG auf den Sachverhalt anwendbar.

Bei der Tarifliste handelt es sich um eine Wettbewerbsabrede i.Sv. Art. 4 KG: Esist eine
Vereinbarung von Unternehmen (den im Architektenverein zusammengeschlossenen Ar-
chitekten), die eine Wettbewer bsbeschrénkung sowohl bezweckt (siehe die Begriindung in
den Vereinsstatuten) als auch bewirkt (aufgrund der Befolgung der Tarifliste durch alle
kantonalen Architekten besteht faktisch kein Preiswettbewerb).

Derartige Abreden sind unzulédssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Grinde
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie wenn sie zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs fihren (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
wird vermutet bei Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen zwi-
schen Unternehmen, die tatsachlich oder der Moglichkeit nach im Wettbewerb stehen
(Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG).

Aus Art. 5 KG folgt, dass zur Beurteilung der Rechtmassigkeit der Tariflisten deren Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb zu ermitteln sind. Hierzu bedarf es vorgangig der Be-
stimmung des relevanten Marktes. Aufgrund des Ausschlusses ausserkantonaler Archi-
tekten durch das kantonale Architektengesetz ist der raumlich relevante Markt das Kan-
tonsgebiet; der sachlich relevante Markt sind die Architektenleistungen. Da auf diesem
Markt durch die Tariflisten die Preise der zueinander im Wettbewerb stehenden Archi-
tekten festgesetzt werden, und es sich somit um ein Preiskartell (hartes Kartell) handelt,
ist gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs zu ver muten.
Diese Vermutung kann durch den Nachweis entkr&ftet werden, dass trotz der Abrede ein
funktionierender Innen- oder Aussenwettbewerb besteht (ein funktionierender Aussen-
wettbewerb existiert, wenn es Unternehmen gibt, die nicht an der Abrede beteiligt sind
und damit so viel Konkurrenz schaffen, dass ein wirksamer Wettbewerb nicht als beseitigt
erscheint; ein funktionierender Innenwettbewerb liegt vor, wenn die Abrede in Wirklich-
keit gar nicht befolgt wird oder wenn trotz der die Vermutung begriindenden Absprache
beziiglich einzelner Wettbewerbsparameter aufgrund anderer Faktoren ein wirksamer
Wettbewerb fortbesteht). Hinweise auf einen funktionierenden Innen- oder Aussenwett-
bewerb sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen; vielmehr bestétigt der Sachverhalt die
gesetzliche Vermutung (Befolgung der Tarifliste durch alle kantonalen Architekten; Aus-
schluss ausserkantonale Konkurrenz durch den vom kantonalen Architektengesetz ver-
mittelten Konkurrenzschutz, Uberhohtes Preisniveau [+40% im Vergleich zu den Preisen
in umliegenden Kantonen]). Eine Prifung, ob Grinde der wirtschaftlichen Effizienz die
Abrede rechtfertigen konnten, ist daher unnétig (solche Griinde sind auch nicht ersicht-
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lich), da Art. 5 Abs. 1 KG eine solche Rechtfertigung nur zulasst bei Abreden die den
Wettbewerb beschranken, nicht aber bei solchen, die, wie im vorliegenden Fall, den
Wettbewerb ausschliessen.

Zusammenfassend handelt es sich bei der Tarifliste um eine unzuléssige Wettbewer bsab-
redei.Sv. Art. 4i.V.m. 5 KG; die Tariflisteist folglich nicht mit dem KG zu vereinbaren.

bb. Stehen der Wettbewerbskommission verwaltungsrechtliche Zwangsmittel zur
Verfigung, um gegen eine alfadlige Verletzung des KG vorzugehen?

Ja. Gemass Art. 30 Abs. 1 KG kann die Wetthewerbskommission per Verfligung Mass-
nahmen gegen unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen erlassen bzw. entsprechende
einvernehmliche Regelungen (Art. 29 KG) genehmigen.

Wird gegen derartige Verfligungen verstossen, so verhangt die Wettbewerbskommission
gegen die fehlbaren Unternehmen Verwaltungssantionen in Form von Geldbussen (Art.
50 i.vV.m. Art. 53 KG) sowie Srafsanktionen im Form von Geldbussen gegen vorsétZich
handelnde naturliche Personen (Art. 54 i.V.m. Art. 57 KG).

C. Erldutern Sie anhand dieses Fales das Verhdltnis von BGBM und KG im Wettbe-
werbskonzept des Bundesgesetzgebers.

Der Wettbewerb kann sowohl von staatlicher (Bund, Kantone, Gemeinden) wie von privater
Seite beeintrachtigt werden. Der vorliegende Fall vermittelt Anschauung fur beide Arten von
Beintrachtungen: die Regelung des kantonalen Architektengesetzes stellt eine staatliche Be-
schrankung dar, indem die kantonalen Architekten vor dem Wettbewerb durch ausserkantonale
Architekten geschiitzt werden; die Tarifliste des Architektenvereins bildet eine Wettbewerbsbe-
schrankung durch Private. Wie der Fall zeigt, kdnnen staatliche und private Beschrankungen
auch zusammenwirken. Die durch das Architektengesetz gewahrte staatliche Marktabschottung
verhindert die mogliche Aufbrechung der privaten Preisregulierung des Architektenvereins
durch ausserkantonale Anbieter.

Im Wettbewer bskonzept des Bundesgesetzgebers zielt das BGBM auf Beschrankungen durch
staatliche Sellen, konkret auf kantonale und kommunale Beschréankungen des freien Binnen-
marktes (negative Wettbewerbsgarantie), wahrend das KG Beschrankungen des Wettbewerbs
durch private Marktakteure zu unterbinden sucht (beschrankte positive Wettbewerbsgarantie).
BGBM und KG sind also komplementére, sich erganzende Elemente im Wettbewer bskonzept
des Bundesgesetzgebers, und dienen beide der Konkretisierung des ordnungspolitischen Grun-
dentscheides der BV fir eine grundsétzlich wettbewerbsorientierte Privatwirtschaft (siehe ins-
besondere Art. 26, 27, 94 und 96 BV). Entsprechend ist die Regelung des Architektengesetzes
unter dem Blickwinkel des BGBM zu untersuchen und die Tarifliste des Architektenvereins kar-
tellrechtlich zu hinterfragen. Beide Gesetze wirken zusammen in der Wiederherstellung und
Gewahrleistung des Wettbewer bs auf dem Architektenmarkt im Kanton K.

Bei der Beurteilung des Wettbhewer bskonzepts des Bundesgesetzgebers sind auch die die Durch-
setzungsmdglichkeiten zu beachten. Wie die praktische Erfahrung gezeigt hat, sind zur effekti-
ven Durchsetzung der Wettbewerbsgesetze die den Privaten zur Verfiigung gestellten Rechts-
mittel (sehe Art. 9 BGBM und Art. 12-17 KG) nicht ausreichend. Als wirksam haben sich nicht
2uletzt die der Wettbewerbskommission im Kartellrecht zur Verfligung stehenden Zwangsmittel
erwiesen (diese Zwangsmittdl sollen in Zukunft durch verschérfte Sanktionsméglichkeiten noch
ausgebaut werden, siehe Botschaft des Bundesrates vom 7. November 2001, BBI 2002 2022-
2057). Das Fehlen entsprechender Zwangsmittel im Bereich des BGBM gehtrt zu den Griinden,
die zu den Problemen im Vollzug dieses Gesetzes beitragen. Im konkreten Fall konnte die Wett-
bewerbskommission bei Nachweis einer Verletzung des KGs eine Verfligung gegen den Archi-
tektenverein erlassen; betreffend Verletzung des BGBM durch den Gesetzgeber des Kantons K
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ware sie hingegen auf (unverbindliche) Empfehlungen beschrénkt. Eine Aufhebung der kanto-
nalen Regelung durchsetzen konnte etwa Architekt A, sofern er eine Verfigung betreffend sei-
nen Marktausschluss erwirken und gegen diese Verfligung anschliessend gerichtlich vorgehen
wirde (siehe Art. 9 BGBM; die von der kantonalen Marktbeschrénkung als Konsumentin be-
troffene Frau F steht ein solcher Weg nicht offen, da das BGBM direkt nur die Anbieter von
Leistungen, nicht jedoch die Nachfrager schiitzt). Die mit einem solchen Vorgehen verbundenen
Kosten und Risiken kénnten A jedoch zur Gickschrecken lassen.

Aufgabe 2 (4 Punkte)

a

Nennen und charakterisieren Sie das wichtigste aufsi chtsrechtliche Instrument des Ban-
kengesetzes.

Das wichtigste aufsichtsrechtliche Instrument des Bankengesetzes (BankG) ist die Bewilligung
zum Geschéftsbetrieb geméss Art. 3-3%** BankG. Es handelt sich hierbel um eine Polizeibe-
willigung mit subjektiven Voraussetzungen (klassische Polizeibewilligung), d.h. sofern ein Ge-
suchsteller die subjektiven Voraussetzungen der Bewilligung erfiillt, besteht ein Rechtsanspruch
auf Erteilung der Bewilligung. Eine Bewilligung wird gemass Art. 3 Abs. 2 BankG erteilt, wenn
bestimmte sachliche organisatorische Voraussetzungen erfillt sind, die kapitalmassige Min-
destausstattung gegeben ist und Verwaltung sowie Geschéaftsfiihrung tber einen guten Ruf ver-
figen und Gewahr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten; die mit der Geschaftsfih-
rung beauftragten Personen miissen zudem an einem Ort wohnen, von wo aus sie die Ge-
schéftsfihrung tatséchlich und verantwortlich ausiiben kénnen. Eine einmal erteilte Bewilli-
gung wird entzogen, sofern die Bank die Bewilligungsvoraussetzungen nicht mehr erfiillt oder
ihre gesetzlichen Pflichten grob verletzt (Art. 23%'""'* BankG); die Bewilligungsvoraussetzun-
gen missen also fortdauernd erfillt sein.

Ist die Finanzmarktaufsicht geméass Bankengesetz mit dem Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit (Art. 94 BV) vereinbar?

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts verstossen gegen den Grundsatz der Wirtschafts-
freitheit "wirtschaftspolitische oder standespolitische Massnahmen, die den freien Wettbwerb
behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiin-
stigen .. . Zulassig sind dagegen andere im offentlichen Interesse begriindete Massnahmen, wie
namentlich polizeilich motivierte Eingriffe zum Schutz der offentlichen Ordnung, Gesundheit,
Sttlichkeit sowie von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr oder sozialpolitisch begriindete
Einschrénkungen." (ZBl 103 [2001], S 324). Grundsatzwidrig sind demgeméass sogenannt wirt-
schaftspolitische Massnahmen, grundsatzkonform sind insbesondere polizeiliche und sozialpo-
litische Massnahmen.

Die Finanzmarktaufsicht geméss Bankengesetz bezweckt den Schutz der Glaubiger und der
Funktionsfahgkeit des Bankensystems. Hierbei handelt es sich wirtschaftspolizeiliche Motive,
die nach der oben ztierten Rechtsprechung des Bundesgerichts mit dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit vereinbar sind. Die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
zeigt sich auch im zentralen Instrument des Bankengesetzes, der klassischen Polizeibewilligung.
Diese zielt nicht darauf ab, den Markt zu lenken, sondern soll sicherstellen, dass alle Marktteil-
nehmer gewisse polizeiliche Mindestvoraussetzungen erflllen (dies im Gegensatz zur wir-
schaftspolitischen Bewilligung, die mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nicht zu vereinba-
renist).



2. Vordiplom (Nicht-Juristen / Juristen), Herbst 2002
Fach: Recht / Offentliches Recht, Teilgebiet: Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwal tungsrecht
Verantwortlich: Prof. Dr. Klaus A. Vallender

Aufgabe 3 (6 Punkte)

Die Druckerei AG hatte im Juli 1999 mit ihrer gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer-
schaft einen Gesamtarbeitsvertrag (GAV) geschlossen, der u.a. auch eine Friedenspflicht ent-
hielt. Der GAV (einschliesslich der Friedenspflicht) war bis zum 31. Juli 2002 befristet. Ob-
wohl die Parteien bereits frihzeitig die Verhandlungen fur den Abschluss eines neuen GAV
begannen und sich ernsthaft und intensiv um eine Einigung bemthten, waren die Verhand-
lungen Anfang August 2002 vdllig festgefahren. Um die Pattsituation zu Uberwinden und ih-
ren Forderungen Nachdruck zu verleihen, beschloss die Gewerkschaft, ab 16. September 2002
in den Streik zu treten. Als Gegenmassnahme kundigte die Druckerei AG in der ersten
Streikwoche einer Reihe streitkender Arbeitnehmer fristlos. In den Kiindigungsschreiben wur-
de die Teilnahme am Streik ausdrticklich als Grund fur die Kindigung angeben.

a

Ist der von der Gewerkschaft der Druckerei AG ausgerufene Streik aus verfassungs-
rechtlicher Sicht zul&ssig?

Art. 28 Abs. 3 BV erklart Sreik und Aussperrung fir zuléssig, dies aber nur unter zwei Voraus-
setzungen: (1) Sreik und Aussperrung missen Arbeitsbeziehungen betreffen und (2) ihnen diir-
fen keine Verpflichtungen entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu wahren oder Schlichtungsver-
handlungen zu fuhren. Weiterhin verlangt Art. 28 Abs. 2 BV, dass Sreitigkeiten nach Moglich-
keiten durch Verhandlungen oder Vermittlung beizulegen sind. Sreik und Aussperrung dirfen
folglich nur als letztes Mittel (ultima ratio) eingesetzt werden. Art. 28 Abs. 2 BV wird als Aus-
druck des Verhaltnismassigkeitskeitsprinzips verstanden. Schliesslich gilt nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung, dass nur tariffahige Organisationen (Gewerkschaften) zum Streik
berechtigt sind; Srelk ist also kein Individualrecht, sondern (nur) ein Kollektivrecht. Zusam-
menfassend muss ein verfassungsrechtlich zuldssiger Streik also vier Voraussetzungen erfiillen:
(1) er muss die Arbeitsbeziehungen betreffen; (2) es darf ihm keine Friedenspflicht entegegen-
stehen; (3) er muss dem Verhaltnismassigkeitsprinzip, insbesondere dem ultima ratio Prinzip,
genigen; (4) er muss von einer tariffahigen Organisation (Gewerkschaft) getragen werden.

Im oben geschilderten Fall sind alle vier Voraussetzungen erflllt, der fragliche Sreik ist also
verfassungsrechtlich zuldssig: (1) Der Sreik dient der Durchsetzung von Forderungen im Zu-
sammenhang mit der Aushandlung eines neuen GAV, er betrifft also Arbeitsbeziehungen; (2)
dem Streik steht keine Friedenspflicht entgegen, da zum Zeitpunkt des Beginns des Streiks (16.
September 2002) die Friedenspflicht aus dem alten GAV nicht mehr in Kraft stand (gultig nur
bis zum 31. Juli 2002); (3) der Sreik wurde erst ergriffen, nachdem lange und intensive Ver-
handlungen ohne Erfolg geblieben waren; er geniigt damit dem ultima ratio Prinzip; (4) der
Sreik wurde von einer tariffahigen Organisation, der Gewerkschaft der Druckerei AG, be-
schlossen.

Sind die von der Druckerel AG ausgesprochenen Kiindigungen missbréuchlich im Sin-
ne von Art. 336 OR? (Den Text von Art. 336 OR finden Sie im Anhang.)

Art. 336 OR aussert sich nicht explizit zur Frage der Missbrauchlichkeit einer Kiindigung auf-
grund der Teilnahme an einem Streik. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist bei ei-
nem rechtmassigen Sreik Missbréuchlichkeit einer Kiindigung i.S.v. Art. 336 OR zu bejahen, da
ansonsten das verfassungsrechtlich garantierte Sreikrecht illusorisch bliebe (BGE 125 111 285).
Das Bundesgerichts qualifiziert die Kiindigung aufgrund der Teilnahme an einem rechtméassi-
gen Sreik als Missbrauchstatbestand eigener Art, der nicht unmittelbar in eine der in Art. 336
OR nicht abschliessend aufgezahlten Fallgruppen fallt (BGE 125 |11 285; Art. 336 Abs. 1 Bst. b
OR [ Auslibung eines verfassungsmassigen Rechtg] ist hier nicht anwendbar, da das Sreikrecht
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kein Individualrecht ist, d.h. ein einzelner streikender Arbeiter kann sich nicht darauf berufen;
auch Art. 336 Abs. 2 Bst. a OR [Ausiibung einer gewerkschaftlichen Tatigkeit] ist in casu nicht
einschlagig, da die Tellnahme an einem Streik per se keine gewerkschaftliche Tatigkeit ist).

Da der Sreik im vorliegenden Fall rechtmassig baw. verfassungsrechtlich zulassig ist (siehe
Antwort zu Frage 1.a) und die von der Druckerei AG ausgesprochenen Kindigungen gemass
Sachverhalt durch die Teilnahme am Streik motiviert sind, ist der Tatbestand der Missbrauch-
lichkeit i.Sv. Art. 336 OR erfllllt.

Nationalrat N schl&gt die Ergénzung von Art. 336 OR durch einen neuen Absatz 4 mit
folgendem Wortlaut vor: "Kundigungen, die aufgrund der Teilnahme an einem Streik
ausgesprochen werden, sind nicht missbrauchlich. Dies gilt auch dann, wenn der Streik
zuldssig ist." Nach Meinung von Nationalrat N ist eine solche Regelung notwendig, um
die "Waffengleichheit" zwischen den Tarifparteien zu gewdahrleisten. Wére eine solche
Bestimmung verfassungsmassig?

Die Verfassung sichert die "Waffengleichheit” zwischen den Tarifparteien, indem sie dem
Streikrecht der Arbeitnehmer das Aussperrungsrecht der Arbeitgeber gegeniberstellt (Art. 28
Abs. 3 BV). Ware es den Arbeitgebern moglich, Uber die Aussperrung hinaus auch die Kindi-
gung als Mittel im Arbeitskampf einzusetzen, wére das verfassungsrechtlich vorgegebene Ver-
héltnis der Arbeitskampfmittel der Tarifparteien gestért. Das verfassungsrechtlich garantierte
Streikrecht wiirde auf diesem Wege durch den Privatrechtsgesetzgeber ausgehohlt, da er es den
Arbeitgebern erlauben wirde, das Streikrecht der Arbeitnehmer massiv einzuschrénken. Dies
entspricht dem in Teilfrage 1.b erwéhnten Argument des Bundesgerichts, dass die Méglichkeit
der Kuindigung das Sreikrecht illusorisch machen wiirde. Die von Nationalrat N vorgeschlage-
ne Bestimmung ware folglich nicht verfassungsméssig, da sie Snn und Zweck von Art. 28 BV
entgegenlauft. Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf Art. 35 Abs. 3 BV,
der die Behtrden (Gesetzgeber, Verwaltung, Gerichte) dazu verpflichtet dafiir zu sorgen, dass
die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden (indirekte
Drittwirkung). Bezogen auf die vorliegende Fragestellung heisst dies, dass der Bundesgesetzge-
ber das Privatrecht so auszugestalten hat, dass das Sreikrecht nicht durch Private, d.h. konkret
durch Arbeitgeber, unterlaufen werden kann. Die vorgeschlagene Bestimmung wirde gegen
diesen aus Art. 35 Abs. 3i.V.m. Art. 28 BV folgenden Auftrag ver stossen.

Aufgabe 4 (4 Punkte)

Die Transport AG will eine Eisenbahnstrecke zwischen St. Gallen und Basel bauen und auf
dieser Strecke regelméssig Guterverkehr betreiben. Der verantwortliche Projektleiter mochte
sich Uber die rechtlichen Rahmenbedingungen informieren und gelangt mit folgenden Fragen
anSie

a

Was ist eine Konzession?

Eine Konzession ist die Verleihung des Rechts zur Ausiibung einer monopolisierten Tatigkeit
(Monopolkonzession) oder zur Sondernutzung einer Gffentlichen Sache (Sonder nutzungskonzes-
sion). Es handelt sich um eine Verfligung mit vertragsahnlichem Charakter.
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b.  Ist der Bund erméchtigt, im Eisenbahnwesen ein Konzessionssystem zu errichten?

Ja. Art. 87 BV erklart, dass die Gesetzgebung Uber den Eisenbahnverkehr Sache des Bundesist.
Diese Bestimmung enthalt auch die implizite Kompetenz, vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
abzuweichen. Dies ist wesentlich, da die durch ein Konzessionssystem bedingte Monopolisie-
rung des Eisenbahnwesens kaum mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist.

c. Bendtigt die Transport AG fir das geplante V orhaben eine Konzession?

Die Transport AG benttigt fir den Bau der Eisenbahnstrecke eine Infrastrukturkonzession ge-
mass Art. 5 Abs. 1 Eisenbahngesetz (EBG). Diese Konzession umfasst auch das Recht, auf der
Srecke regelmassigen Guiterverkehr zu betreiben (Art. 5 Abs. 4 EBG). Da die Transport AG auf
der Srecke nur regelmassigen Gliterverkehr, nicht aber regelméssigen Personenverkehr betrei-
ben will, ist eine PersonenbefOrderungskonzession gemass Art. 5 Abs. 4 EBG i.V.m. Art. 4 Per-
sonenbefdrderungsgesetz nicht erforderlich.

d. Angenommen, die SBB wolle das gleiche Projekt realisieren, d.h. Bau einer neuen Ei-
senbahnstrecke zwischen St. Gallen und Basel mit anschliessendem regel massigen Gu-
terverkehr. Wirde die SBB hierfir eine Konzession benttigen?

Im Gegensatz zur Transport AG bedarf die SBB keiner Infrastrukturkonzession gemass Art. 5
EBG (Art. 4 BG Uber die Schweizerischen Bundesbahnen [ SBBG] ). Eine Konzession ware nur
erforderlich fir regelméssigen Personenverkehr (Art. 5 SBBG i.V.m. Art. 4 PersonenbefOrde-
rungsgesetz), der aber hier nicht in Frage steht.

e. Die Transport AG ist sich nicht sicher, ob es ihr gelingen wird, die notwendigen Fi-
nanzmittel zum Bau der Eisenbahnstrecke zu beschaffen. Als Alternative erwéagt sie da-
her, auf den Bau einer eigenen Eisenbahnstrecke zu verzichten und stattdessen den GU-
tertransport auf bestehenden Eisenbahnstrecken der SBB durchzufiihren. Hat die Trans-
port AG einen Rechtsanspruch auf Nutzung der Eisenbahnstrecken der SBB?

Wer die Infrastruktur einer anderen Eisenbahnstruktur bentitzen will, benétigt eine Bewilligung
des Bundesamtes fur Verkehr (Art. 9 Abs. 1 EBG). Diese Bewilligung gewahrt den diskriminie-
rungsfreien Zugang zum Netz der in Frage stehenden konzessionierten Eisenbahnunternehmung
(Art. 9a Abs. 1 EBG). Auf die Erteilung der Bewilligung besteht ein Rechtsanspruch, sofern die
gesuchstellende Unternehmung die in Art. 9 Abs. 2 EBG genannten Bedingungen erfiillt (klassi-
sche Polizeibewilligung). Bei der SBB handdlt es sich zwar nicht um eine konzessionierte Ei-
senbahnunternehmung, da sie gemass Art. 4 Abs. 1 SBBG keine Konzession nach Art. 5 EBG
benétigt (vgl. Antwort zu 4.d), Art. 4 Abs. 2 SBBG verpflichtet die SBB jedoch, den Transport-
unternehmungen, denen der Netzzugang bewilligt wurde, nach den Vorschriften des EBG dis-
kriminierungsfreien Zugang zur Infrastruktur zu gewahren. Die Transport AG hat folglich einen
Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung und damit auf Zugang zum Netz der SBB, sofern
siediein Art. 9 Abs. 2 EBG genannten Bedingungen erfullt.
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Anhang: Art. 336 OR

! Die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses ist missbrauchlich, wenn eine Partel sie ausspricht:

a

wegen einer Eigenschaft, die der anderen Partei kraft ihrer Personlichkeit zusteht, es sei denn, diese Eigen-
schaft stehe in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis oder beeintréchtige wesentlich die Zusam-
menarbeit im Betrieb;

weil die andere Partei ein verfassungsmassiges Recht austibt, es sei denn, die Rechtsausiibung verletzte eine
Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis oder beeintréchtige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb;
ausschliesslich um die Entstehung von Anspriichen der anderen Partel aus dem Arbeitsverhdtnis zu verei-
teln;

weil die andere Partei nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem Arbeitsverhdtnis geltend macht;

e. weil die andere Partei schweizerischen obligatorischen Militérdienst, Zivilschutzdienst, Militarischen Frau-

endienst oder Rotkreuzdienst leistet oder eine nicht freiwillig Ubernommene gesetzliche Pflicht erfllt.

2 Die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber ist im weiteren missbrauchlich, wenn sie aus-
gesprochen wird:

a

b.

weil der Arbeitnehmer einem Arbeitnehmerverband angehort oder nicht angehort oder weil er eine gewerk-
schaftliche Tétigkeit rechtmassig austibt;

wahrend der Arbeitnehmer gewéhlter Arbeitnehmervertreter in einer betrieblichen oder in einer dem Unter-
nehmen angeschlossenen Einrichtung ist, und der Arbeitgeber nicht beweisen kann, dass er einen begriinde-
ten Anlass zur Kiindigung hatte;

im Rahmen einer Massenentlassung, ohne dass die Arbeitnehmervertretung oder, falls es keine solche gibt,
die Arbeitnehmer, konsultiert worden sind (Art. 335f).

3 Der Schutz eines Arbeitnehmervertreters nach Absatz 2 Buchstabe b, dessen Mandat infolge Ubergangs des
Arbeitsverhaltnisses endet (Art. 333), besteht so lange weiter, als das Mandat gedauert hétte, falls das Arbeits-
verhdltnis nicht Ubertragen worden wére.



