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Bearbeitungszeit: 90 Minuten
Maximal erreichbare Punktzahl: 20 Punkte

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.

Frage 1 (7 Punkte)

Die Stimmberechtigten der Gemeinde G im Kanton K haben im Jahr 1999 ein neues Gesetz
Uber die Ortspolizei angenommen, das u.a. den folgenden Art. 51 enthélt:

"Der gesamte Plakatanschlag auf offentlichem oder privatem Grund ist der Ge-
meinde vorbehalten. Der Gemeinderat kann den Plakatanschlag auf Gffentlichem
oder privaten Grund ganz oder teilweise einer bestimmten Unternehmung verge-
ben. Er ist befugt, hierliber eine Konzession zu erteilen oder einen Vertrag abzu-
schliessen.”

Die Werbe AG, eine private Unternehmung die u.a. auf dem Gebiet des Plakatanschlags tétig
ist, ersucht die Gemeinde G um Bewilligung des Anschlages eines Plakats auf dem privaten
Grund des A. Die Gemeinde G weist das Gesuch zurick mit der Begriindung, dass sie bereits
der Plakat AG eine Plakatanschlagskonzession erteilt habe. Weitere Konzessionen wirden
nicht vergeben.

a  Erlautern Sie die Begriffe 'faktisches Monopol' und ‘rechtliches Monopol'. Welche die-
ser Monopolarten liegt im obigen Sachverhalt vor? (1.5 Punkte)

Ein faktisches Monopoal liegt vor, wenn das Gemeinwesen kraft seiner Herrschaft Gber den 6f-
fentlichen Grund Private von einer ihnen an sich nicht verbotenen wirtschaftlichen Tatigkeit
ausschliesst. Ein rechtliches Monopol ist gegeben, wenn den Privaten durch Rechtssatz eine
bestimmte wirtschaftliche Téatigkeit untersagt und ausschliesslich dem Staat vorbehalten wird.
Behalt sich eine Gemeinde, wie im vorliegenden Fall, das Anbringen von Plakaten auf ihrem
ganzen Gebiet, einschliesslich der Privatgrundstiicke, selber vor, so handelt es sich um ein
rechtliches Monopol; ein bloss faktisches Monopol vermdchte lediglich den Plakataushang auf
oOffentlichem Grund zu erfassen (siehe Bundesgerichtsentscheid 2P.131/2001/ran, E. 3.b)).
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b. Nehmen Sie an, die Gemeinde G habe das obige Plakatanschlagsmonopol zum Schutz
der Verkehrssicherheit und des Orts- und Landschaftsbildes eingefiihrt. Nennen und be-
schreiben sie zwei aternative rechtliche Instrumente, die zur Erreichung dieser Schutz-
ziele in Frage kémen. (1 Punkt)

Beispiele:
Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt: Plakatanschlag ist grundsétzich erlaubt, jedoch hat die

Gemeinde die Kompetenz, solche Plakatanschldge zu verbieten, die gewisse Voraus-
setzungen (keine Gefahrdung des Verkehrs/ keine S6rung des Ortshildes) nicht erfiillen.

Verbot mit Anzeigevorbehalt: Plakatanschlag ist nur zulassig, sofern er vorgangig bel
der zustandigen Behdrde angezeigt wird. Aufgrund der Anzeige prift die Behtrde die
Vereinbarkeit mit den in Frage stehenden Interessen (keine Gefahrdung des Verkehrs /
keine S6rung des Ortshildes) und ist typischerweise erméchtigt, anschliessend allenfalls
erforderliche weitere Massnahmen (z.B. Verfiigung von Auflagen, Verbot) zu ergreifen..

Polizeibewilligung: Plakatanschlag bedarf einer Bewilligung, die gewissen Voraus-
setzungen (keine Gefdhrdung des Verkehrs / keine S6rung des Ortshildes) unterliegt.
Ohne Bewilligung ist der Plakatanschlag verboten.

Absolutes Verbot: Plakatanschlag ist ausnahmslos verboten. Gefahrdungen des Verkehrs
oder S6rungen des Ortshildes durch Plakatanschlag sind damit ausgeschl ossen.

c. Istdie Abweisung des Gesuchs mit der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) zu vereinbaren?
(4.5 Punkte)

Zunadchst ist abzukléren, ob die Werbe AG und die von ihr ausgelibte Téatigkeit tberhaupt von
der Wirtschaftsfreiheit erfasst werden:

Trager der Wirtschaftsfreiheit: Trager der Wirtschaftsfreiheit sind sowohl natirliche wie
juristische Personen. Die Werbe AG als juristische Person ist Trager der Wirtschafts-
freiheit.

Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit: Die Wirtschaftsfreiheit schitzt insbesondere die
frele Auslibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit. Beim gewerbsmassigen
Aushangen von Plakaten handelt es sich um eine privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit,
die daher von der Wirtschaftsfreiheit geschiitzt ist.

Mit der Abweisung des Gesuchs ist der Werbe AG der Plakatanschlag in der Gemeinde G un-
tersagt; es liegt folglich ein Eingriff in ihre Wirtschaftsfreiheit vor. Daher ist im ndchsten
Schritt zu prifen, ob die Voraussetzungen fur einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vorliegen.
Eingriffe sind nur zuldssig, wenn sie diein Art. 36 BV genannten Voraussetzungen erfiillen. So-
dann ist Art. 94 BV zu bericksichtigen, demzufolge sich Bund und Kantone an den Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit halten (Abs. 1); Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
sind nur zuldssig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regal-
rechte begrindet sind (Abs. 4).

Bei den " kantonalen Regalrechten” im Snne von Art. 94 Abs. 4 BV handelt es um die histori-
schen Grund- und Bodenregalien (wie das Jagd-, Fischerei-, Berg- und Salzregal); ein solches
liegt hier nicht vor. Neue Monopole, wie hier das Plakatanschlagsmonopol der Gemeinde G,
konnen sich nicht auf den Regalvorbehalt von Art. 94 Abs. 4 BV stitzen. Folglich ist das Pla-
katanschlagsmonopol am Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu messen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts verstossen gegen den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit "wirt-
schaftspolitische oder standespolitische Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um
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gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiinstigen. Zul&assig
sind dagegen andere im offentlichen Interesse begriindete Massnahmen, wie namentlich poli-
zeilich motivierte Eingriffe zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit, Sttlichkeit sowie
von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr oder sozialpolitisch begriindete Einschrankungen.”
(BGE 125 | 417, 422). Weiterhin sind Monopole zur Verfolgung rein fiskalischer Interessen un-
2ulassig (BGE 125 | 209, 221 f.) Ein wirtschaftspolitisches Motiv ist hier nicht zu erkennen,
ebensowenig ein ausschliesdich fiskalischer Zweck; der Eingriff steht insoweit mit dem Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit in Einklang.

Prifung der einzelnen Voraussetzungen nach Art. 36 BV:

. Gesetziche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV): Die Errichtung eines Monopols stellt eine
schwerwiegende Einschrénkung der Wirtschaftsfreiheit dar. Daher muss sie im Gesetz
selbst vorgesehen sein. Die Voraussetzung ist hier erfillt: Die gesetziche Grundlage bil-
det das kommunale Polizeigesetz (ein formelles Gesetz), welches der Gemeinde die Kom-
petenz zur Errichtung eines Plakatmonopols einraumt.

. Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV): Mit dem Ziel des Schutzes der Verkehrssi-
cherheit und des Orts- und Landschaftshildes liegt ein genligendes 6ffentliches Interesse
vor. Grundsatzwidrige Interessen im Sinne von Art. 94 BV sind nicht zu erkennen (siehe
hierzu oben).

. Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV): Nach dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
muss die fragliche Massnahme zur Verwirklichung des im offentlichen Interesse liegen-
den Ziels geeignet und notwendig sein. Weiterhin  muss der angestrebte Zweck in einem
verniinftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln bzw. zu den zu seiner Erreichung
notwendigen Freiheitsheschrankungen stehen.

Die Eignung des hier in Frage stehenden Monopols ist zu bgjahen: Indem sich die Ge-
meinde das Recht zum Plakatanschlag vorbehalt bzw. einem Konzessionar Ubertrégt, dem
die notwendigen Beschrankungen auferlegt werden konnen, kann sie bestmoglich Gber
die Wahrung der verfolgten 6ffentlichen Interessen wachen.

Ebenso erscheint es notwendig, den Plakatanschlag zu regeln, um die Ziele der Verkehrs-
sicherheit und des Orts- und Landschaftsschutzes zu realisieren. Nicht notwendig ist es
jedoch, sich hierzu des Mittels des Monopols zu bedienen, das einen schwerwiegenden
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellt. Mit einer Polizeibewilligung, die weniger
stark in die Wirtschaftsfreiheit eingreift, lassen sich die angestrebten Ziele ebenfalls er-
reichen. Daher erweist sich das Monopol als unverhaltnismassig. Dies gilt zumindest fur
das Monopol auf privatem Grund, durch das die Werbe AG betroffen ist.

Nach Auffassung des Bundesgerichts lasst sich das Monopol hingegen soweit rechtferti-
fen, als es sich auf den offentlichem Grund erstreckt, da "die Gemeinde ihre diesbeziigli-
chen Forderungen schon aufgrund ihrer direkten Herrschaftsgewalt Uber dieses Areal
durchsetzen und einer allfalligen Konzessionarin bzw. den zugelassenen Plakatunter-
nehmen die ihr gut scheinenden Auflagen ohne besondere gesetdiche Grundlage auf-
2wingen" kann (Entscheid 2P.131/2001/ran, E 3.e)cc)). Unberlicksichtigt bleibt bei dieser
Argumentation allerdings, dass der Staat in allem seinen Handeln die Grundrechte sowie
das Gebot der Verhaltnismassigkeit zu beachten hat (siehe Art. 5 und 35 BV), also auch
bei der Ausiibung der Herrschaftsgewalt Uber den 6ffentlichen Grund.

. Kerngehaltsschutz (Art. 36 Abs. 4 BV): Eine Kergehaltsverletzung ist nicht ersichtlich.
Zusammenfassend ergibt sich also, dass die Abweisung des Gesuchs nicht mit Art. 27 BV zu

vereinbaren ist, da sich der Eingriff als unverhéltnisméssig erweist (sehe zum Ganzen den
Bundesgerichtsentscheid 2P.131/2001/ran vom 13. November 2001).
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Frage 2 (7 Punkte)

Die Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA) ist ein Bundesamt des Eidgendssi schen
Departements des Inneren. Gemass dem Bundesgesetz Uber die Meteorologie und Klimatolo-
gie (MetG) hat sie ein Grundangebot an meteorologischen und klimatologischen Dienstlei-
stungen bereitzustellen (Art. 3 Abs. 2 MetG). Bei der Bemessung der Gebtihren fur die Lei-
stungen des Grundangebots ist dem Allgemeinnutzen der meteorologischen und klimatologi-
schen Informationen sowie den Bedirfnissen der Kantone und der Wissenschaft angemessen
Rechnung zu tragen (Art. 3 Abs. 3 MetG). Neben dem Grundangebot kann die SMA erwei-
terte Dienstleistungen erbringen und kommerziell verwerten (Art. 4 Abs. 1 MetG). Diese er-
weiterten Dienstleistungen sind auf privatrechtlicher Basis anzubieten; das Entgelt ist vom
SMA nach den Bedingungen des Marktes festzusetzen (Art. 4 Abs. 3 MetG). Auf dem Markt
fir meteorologische und klimatologische Dienstleistungen hat die SMA eine marktbeherr-
schende Stellung inne.

Im Januar 2002 ersucht die Wetterprognose AG, eine private Anbietern von meteorologischen
Dienstleistungen, die SMA um eine Offerte fur die regelméassige Bereitstellung gewisser me-
teorologischer Daten. Sie bendtigt diese Daten zur Erstellung von Wetterprognosen, welche
sie an Zeitungen sowie private Radio- und Fernsehsender verkauft. Die in der Folge unter-
breitete Offerte der SMA nennt einen Preis von 200'000 Franken pro Jahr. Wahrend der Eva-
luation der Offerte erfahrt die Wetterprognose AG, dass die Schweizerische Radio- und Fern-
sehgesellschaft (SRG) gemass einem Vertrag zwischen der SMA und der SRG aus dem Jahr
2000 die offerierten Daten zu einem Preis von 100'000 Franken pro Jahr erhélt.

Die Wetterprognose AG hélt das Verhalten der SMA fur kartellrechtlich bedenklich und ge-
langt an Sie.

a.  Auf eine erste Nachfrage bei der SMA hin erhaten Sie die Auskunft, dass die von der
SMA angebotenen Leistungen nicht dem Kartellgesetz (KG) unterstiinden. Als Erkl&
rung verweist man Sie auf Art. 3 Abs. 1 KG.

aa. Wieist die Ausnahmebestimmung des Art. 3 Abs. 1 KG zu begriinden? (1 Punkt)

Art. 3 Abs. 1 KG nimmt Bezug auf Vorschriften, mit denen der Gesetzgeber einzelne Bereiche
der Wirtschaft (lit. a) bzw. einzelne Unternehmen (lit. b) bewusst vom freien Wettbewerb ausge-
schlossen hat, sich also bewusst gegen den Koordinationsmechanismus Wettbewerb entschie-
den hat. Dieser Entscheid des Gesetzgebers soll nicht durch die nachtragliche Anwendung des
Kartellgesetzes unterlaufen werden.
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bb. Wiebeurteilen sie die Auffassung der SMA? (1.5 Punkte)

Entscheidend bei der Beantwortung dieser Frage ist weniger, ob man die Auffassung der SMIA
unterstiitzt oder ablehnt, sondern vielmehr, wie man die eigene Position begriindet. Zu den
Aspekten, die fiir eine Begriindung herangezogen werden kénnen, zahlen die folgenden:

Ein erster zu beurteilender Faktor ist die Tatsache, dass es sich beim SMA nicht um eine
private Unternehmung, sondern um ein Bundesamt des EDI handdt. Diese Tatsache
kann jedoch die Auffassung der SMA kaum stiitzen. Wie aus Art. 2 Abs. 1 KG hervorgeht,
unterliegen auch offentliche Unternehmen dem KG. Grundsétzlich ist also die Zugeho-
rigkeit zum 6ffentlichen oder privaten Recht nicht entscheidend. Um eine Ausnahme nach
Art. 3 Abs. 1 zu rechtfertigen, muss vielmehr erkennbar sein, dass der Gesetzgeber einen
Ausschluss vom Wettbewer b bezweckt hat.

Wichtiger ist die im MetG vorgenommene Unterscheidung von Grundangebot und er-
weiterten Dienstleistungen. Wie aus Art. 3 Abs. 3 MetG hervorgeht, werden fiir die Lei-
stungen des Grundangebots (verwaltungsrechtliche) Gebiihren von der SMA festgel egt.
Die Hohe dieser Gebuhren ist nicht primér an marktwirschaftlichen Kriterien ausge-
richtet, sondern an definierten &ffentlichen Interessen (Allgemeinnutzen der meteoro-
logischen und klimatologischen Informationen etc.). Diese Gesichtspunkte sprechen fir
eine gesetzgeberisch gewollte Ausnahme der Leistungen des Grundangbots vom freien
Wettbewerb und damit auch vom Geltungsbereich des KG.

Demgegentiiber spricht das MetG im Bereich der erweiterten Dienstleistungen nicht von
(verwaltungsrechtlichen) Gebllhren, sondern verlangt, dass die Leistungen auf privat-
rechtlicher Basis anzubieten sind. Dies entspricht auch dem Verhalten der SMA im vor-
liegenden Fall: Die SVIA teilt der Wetter prognaose nicht Gebuhrensétze mit, sondern stellt
ihr eine Offerte, einen privatrechtlichen Antrag auf Abschluss eines Vertrages. Weiterhin
halt das MetG ausdrucklich fest, dass sich das Entgelt nach den Bedingungen des Mark-
tes zu richten hat (Art. 4 Abs. 3), und nicht nach den in Art. 3 Abs. 3 genannten offentli-
chen Interessen. Diese Aspekte indizieren, dass sich der Gesetzgeber im Bereich der er-
weiterten Dienstleistungen fur den Koordinationsmechanismus Wettbewerb entschieden
hat, und damit zugleich fir eine Anwendbarkeit des KG.

Die Bereitstellung von meteorologischen Daten an einen privaten Anbieter, der diese
Daten fUr eine private Erwerbstétigkeit verwendet, ist zu den erweiterten Dienstleis-
tungen im Sinne von Art. 4 MetG zu zdhlen, und somit gemass den obigen Argumenten
dem KG unterstellt. Alternativ kbnnte man argumentieren, dass sowohl die Wetterpro-
gnhose AG als auch die SRG die erhaltenen Daten zur allgemeinen Information der Bevol-
kerung verwenden, und insoweit die Bereitstellung der Daten durch die SMA dem "All-
gemeinnutzen der meteorologischen und klimatologischen Informationen™ im Snne von
Art. 3 Abs. 3 MetG Rechnung tragt, was die Zuordnung zum Grundangebot mdglich er-
scheinen lasst, und gegen die Anwendung des KG spricht.

b. Nehmen Sie an, die SMA und die von ihr erbrachten Dienstleistungen unterstehen dem
KG. Sehen Sieim obigen Sachverhalt einen Verstoss gegen das KG? (2 Punkte)

In Frage kommt eine unzuléssige Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder son-
stigen Geschéaftsbedingungen durch ein marktbeherrschendes Unternehmen gemass Art. 7 Abs.
2 lit. b KG. Hierzu missen die folgenden Voraussetzungen erflllt sein:

Marktbeherrschendes Unternehmen: Gemass Sachverhaltsangabe ist die SMA auf dem
hier relevanten Markt fir meteorologische und klimatologische Dienstleistungen markt-
beherrschend.
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Diskriminierung: Die SMA verlangt fur die gleiche Leistung von der Wetter prognose ei-
nen doppelt so hohen Preis wie von der SRG. Folglich ist der Tatbestand der Preis-
diskriminierung erfiillt.

Fehlen ernsthafter, sachlicher Griinde (legitimate business reasons) fir die Diskrim-
inierung: Hier kann man zu unterschiedlichen Schiiissen gelangen, je nachdem wie man
den Sachverhalt interpretiert. Mdgliche Rechtfertigungsgriinde (Beispiele): (a) Seit dem
Abschluss des Vertrages mit der SRG im Jahre 2000 kdnnten sich die Kosten oder die
Marktlage deutlich verandert haben, so dass die Preiserhéhung gerechtfertigt sein mag.
(b) Die SRG mag noch eine Vielzahl anderer Leistungen von der SMA beziehen, so dass
sich aus Scht des Wettbewerbs ein Mengenrabatt rechtfertigt.

Zusammenfassend hangt die Antwort also davon ab, ob man ernsthafte, sachliche Grinde fur
die Diskriminierung annimmt oder nicht.

c. Nehmen Sie an, ein Verstoss gegen das KG liegt vor. Die Wetterprognose AG hat ge-
hort, das Kartellrecht stelle fir einen solchen Fall nicht nur zivilrechtliche, sondern auch
verwal tungsrechtliche Massnahmen zur Verfigung. Erlautern Sie, welche verwaltungs-
rechtlichen Massnahmen vorliegend ergriffen werden kdnnten, und wer fur die jewelli-
gen Massnahmen zustandig ist. (2.5 Punkte)

Vorabklarung: Gemass Art. 26 Abs. 1 KG kann das Sekretariat der Wettbewerbskommission
von Amts wegen, auf Begehren von Beteiligten (in casu zB. der Wetter prognose AG) oder auf
Anzeige von Dritten Vorabklarungen durchfuhren.

Anregung von Massnahmen: Nach Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat Massnahmen zur
Beseitigung oder Verhinderung von Wettbewer bsbeschrankungen anregen (nicht jedoch verfi-
gen) (in casu koénnte das Sekretariat z.B. der SMA. vorschlagen, den Preis der Offerte zu redu-
zieren).

Untersuchung: Zeigt sich aufgrund der Vorabklarungen, dass Anhaltspunkte fir eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschréankung (in casu eine unzulassige Preisdiskriminierung der SVIA)
vorliegen, so eréffnet das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine
Untersuchung; die Initiative zur Er6ffnung kann auch von der Wettbewer bskommission oder
einem Departement ausgehen (Art. 27 Abs. 1 KG).

Einvernehmliche Regelung: Erachtet das Sekretariat eine Wettbewer bsbeschrankung fir unzu-
lassig, so kann es den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung tber die Art und Weise ihrer
Beseitigung vorschlagen (Art. 27 Abs. 1 KG). Die einvernehmliche Regelung wird schriftlich
abgefasst und bedarf der Genehmigung durch die Wettbewerbskommission (Art. 27 Abs. 2
KG). Die Genehmigung der Wettbewerbskommission hat mit Verfligung zu ergehen (Art.30
Abs. 1 KG).

Verfliigung von Massnahmen: Erachtet das Sekretariat Massnahmen fir notwendig, und ist es
nicht zu einer einvernehmlichen Regelung gekommen, beantragt das Sekretariat bel der Wett-
bewer bskommission entsprechende Massnahmen zu erlassen (in casu z.B. ein Verbot der Preis-
diskriminierung). Die Wettbewer bskommission entscheidet mit Verfligung (Art. 30 Abs. 1 KG).
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Frage 3 (4 Punkte)

Nationalrat A schldgt vor, die Bundesverfassung durch einen Artikel mit folgendem Wortlaut
Zu erganzen:

"Der Bund ist verpflichtet, Unternehmen von nationaler Bedeutung aufzukaufen,
und diese im Interesse der algemeinen Wohlfahrt zu fuhren. Der Erwerb der Un-
ternehmen erfolgt zu marktgerechten Preisen. Die Eigentiimer sind zum V erkauf
an den Bund verpflichtet."

Nationarat B erwidert, eine solche Bestimmung wirde die geltende Wirtschaftsverfassung
grundlegend &ndern. Stimmen Sie Nationalrat B zu? Nehmen Sie bel der Begriindung lhrer
Antwort Bezug auf den Begriff des ordnungspolitischen Grundentscheids.

Von einem ordnungspolitischen Grundentscheid spricht man, wenn eine Saatsverfassung den Ge-
setzgeber grundsétzich auf einen bestimmten Koordinationstyp (Markt / zentrale Planung / Gruppen-
vereinbarung / Wahlen und Abstimmungen) oder auf eine bestimmte Kombination von Koordinati-
onstypen festlegt.

Die Bundesverfassung trifft einen solchen ordnungspolitischen Grundentscheid: Die BV enthélt im
Grundrechtskatal og wirtschaftliche Grundrechte, die in hohem Mass koordinationsrelevant sind und
denen man einen impliziten Grundentscheid flr eine Verfassung der Privatwirtschaft entnehmen
kann (insbesondere Wirtschaftsfreiheit [Art. 27 BV], Eigentumsgarantie [Art. 26 BV] und Koaliti-
onsfreiheit [Art. 28 BV]). Kombiniert mit dem im Abschnitt Wirtschaft (Art. 94-107 BV) enthaltenen
Vorschriften (insbesondere Art. 94 und 96 BV) wird dieser Grundentscheid zu einem explizten, und
zwar fUr eine grundsatzich wettbewer bsgesteuerte Privatwirtschaft.

Der von Nationalrat A vorgeschlagene Verfassungsartikel ist mit dem ordnungspolitischen Grundent-
scheid der BV nicht zu vereinbaren.

. Die Bestimmung hétte zur Folge, dass die Koordination in weiten Bereichen durch den Staat,
und nicht mehr durch die Privaten vorgenommen wirde, da Unternehmungen von nationaler
Bedeutung durch den Saat sowohl zu erwerben als auch zu fihren wéren. Der Koordinations-
mechnismus Mar kt/Wettbewerb wiirde also durch den Koordinationsmechanismus Wahlen und
Abstimmungen (allenfalls in Verbindung mit zentraler Planung) ersetzt, und zwar in einem
massgeblichen Teil der Wirtschaft, da die Unternehmen von nationaler Bedeutung wesentlich
zum Wirtschaftsgeschehen beitragen. Je weiter man den Begriff "Unternehmen von nationaler
Bedeutung" audegt, desto grissser ware der Einfluss des Staates in der Wirtschaft, und desto
stérker ware die Verdrangung des Koor dinationsmechanismus Mar kt/Wettbewer b.

. Weiterhin betroffen wére das Eigentum, das eine unabdingbare Voraussetung fir eine Privat-
wirtschaft darstellt und explizit in Art. 26 BV garantiert wird. Durch die vorgeschlagene Be-
stimmung wiirde das Eigentum als I nstitut der Rechtsordnung ausgehéhlt, da Privateigentum
an Produktionsmitteln weitgehend beseitigt wiirde. Faktisch wéren nur noch die Produktions-
mittel kleiner und mittlerer Unternehmen in privater Hand. Die Tatsache, dass die bisherigen
Eigentiimer eine volle Entschadigung erhalten ("Erwerb zu marktgerechten Preisen™) sichert
zwar die Vereinbarkeit der Bestimmung mit der Wertgarantie des Art. 26 BV, andert aber
nichts an der Beeintrachtigung der Bestandesgarantie (die bisherigen Eigentiimer der Unter-
nehmen werden gezwungen, auf ihr Eigentum zu verzichten) und an der Aushthlung des Ei-
gentums als Institut der Rechtsordnung (I nstitutsgarantie).
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Nationalrat B ist also zuzustimmen. Wiirde der vorgeschlagene Artikel in die Bundesverfassung auf-
genommen, kénnte nicht mehr von einem ordnungspolitischen Grundentscheid fir eine grundsétzlich
wettbewer bsgesteuerte Privatwirtschaft gesprochen werden; die bisherige Wirtschaftsverfassung ware
also grundlegend gedndert.

Frage 4 (2 Punkte)

Die B-Bank verfugt Uber eigene Mittel in Hohe von 20 Millionen Franken. A, der im Ver-
waltungsrat der B-Bank sitzt, beantragt einen Kredit in Hohe von 6 Millionen Franken. Die B-
Bank bewilligt den Kreditantrag des A und zahlt die Kreditsumme aus. Von einer Kreditwr-
digkeitsprifung, die im Bankengewerbe und auch bei der B-Bank Ublich ist, hat man abgese-
hen, da man dies im Falle der Kreditgewéhrung an ein Mitglied des eigenen Verwaltungsrat
fur unnotig héalt.

Beurteilen Sie das Verhalten der B-Bank im Lichte des Bankenrechts.

Das Verhalten der B-Bank verletzt das Bankenrecht in zweifacher Hinsicht:

Klumpenrisiko: Geméss Art. 4”° Bankengesetz miissen die Ausleihungen einer Bank an einen
einzelnen Kunden in einem angemessenen Verhaltnis zu ihren eigenen Mitteln stehen. Diese Be-
stimmung wird in den Artikeln 21-22 der Bankenverordnung konkretisiert. Gemass Art. 21a
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 21d der Bankenverordnung durfen Kredite gegentiber einem ein-
zelnen Kunden 25% der anrechenbaren eigenen Mittel nicht Uberschreiten. Im vorliegenden
Fall betragt der Anteil des an A gewahrten Kredites 30% der eigenen Mittel (6 Millionen von
20 Millionen Franken); die Kreditvergabe verletzt also Art. 4°° Bankengesetz.

Organkredit: Geméass Art. 4 Bankengesetz diirfen Kredite an Mitglieder der Bankorgane nur
nach den allgemein anerkannten Grundsétzen des Bankengewerbes gewahrt werden. Der Ver-
waltungsrat zahlt zu den Bankorganen; als Verwaltungsratsmitglied ist A ist also ein Mitglied
eines Organs der B-Bank. Zu den allgemein anerkannten Grundsétzen des Bankengewerbes
zahlt nach Sachverhalt auch eine Kreditwirdigkeitsprifung. Da diese im Fall des A nicht vor-
genommen wurde, verletzt das Vorgehen der B-Bank Art. 4 Bankengesetz.



