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Bearbeitungszeit: 90 Minuten

Maximal erreichbare Punktzahl: 20 Punkte

Allgemeine Bemerkung zur Korrektur: Grundsdtzlich wurde bei der Korrektur darauf geachtet, ob
sinnvolle, begriindete, logisch strukturierte und in sich schliissige Argumente vorgebracht wurden.
Dies heisst einerseits, dass blosse Nennungen und unzusammenhdngende Stichworte nicht oder nur
eingeschrdnkt bewertet wurden. Andererseits wurden Punkte auch dann vergeben, wenn die Antwort
zwar von der Musterlosung abwich, aber die Ausfiihrungen dennoch sachgerecht und nachvollziehbar
waren (wenn z.B. in nachvollziehbarer Weise auf andere als die hier zugrundegelegten Lehrmeinun-
gen abgestellt wurde) .

Aufgabe 1 (5 Punkte)

a.

Was verstehen Sie unter einem ordnungspolitischen Grundentscheid? (1 Punkt)

Von einem ordnungspolitischen Grundentscheid spricht man, wenn eine Staatsverfassung den
Gesetzgeber grundsdtzlich auf einen bestimmten Koordinationstyp (Markt / zentrale Planung /
Gruppenvereinbarung / Wahlen und Abstimmungen) oder auf eine bestimmte Kombination von
Koordinationstypen festlegt.

Ist der geltenden BV ein ordnungspolitischer Grundentscheid zu entnehmen? Wenn ja,
wie lautet dieser und welche Verfassungsbestimmungen bringen ihn zum Ausdruck?
(2 Punkte)

Die Bundesverfassung trifft einen solchen ordnungspolitischen Grundentscheid: Die BV enthdlt
im Grundrechtskatalog wirtschaftliche Grundrechte, die in hohem Mass koordinationsrelevant
sind und denen man einen impliziten Grundentscheid fiir eine Verfassung der Privatwirtschaft
entnehmen kann. Zu diesen Grundrechten zdihlen in erster Linie die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27
BYV), die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und die Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV).

Kombiniert mit dem im Abschnitt Wirtschaft (Art. 94-107 BV) enthaltenen Vorschriften wird
dieser Grundentscheid zu einem expliziten, und zwar fiir eine grundsdtzlich wettbewerbsgesteu-
erte Privatwirtschaft. Hervorzuheben im Abschnitt Wirtschaft sind vor allem die Art. 94 und 96
BV. Art. 94 Abs. 1 verpflichtet Bund und Kantone auf den Grundsatz der Wirtschafisfreiheit,
welcher, wie aus Art. 94 Abs. 4 hervorgeht, insbesondere Massnahmen, die sich gegen den
Wettbewerb richten, verbietet. Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschafisfreiheit sind ge-
mdss Art. 94 Abs. 4 BV nur zuldssig bei Vorliegen einer Ermdchtigung in der BV. Art. 96 Abs. 1
BV beauftragt den Bund, Vorschriften zu erlassen gegen volkswirtschaftlich oder sozial schédli-
che Auswirkungen von Kartellen. Der Koordinationsmechanismus Wettbewerb wird also so-
wohl gegen Beschrinkungen durch den Staat (Art. 94 BV) als auch gegen Beschrinkungen
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durch Private (Art. 96 BV) geschiitzt. Der Auftrag von Art. 96 Abs. 1 BV kann als Konkretisie-
rung des Auftrages von Art. 35 Abs. 3 BV angesehen werden, demzufolge die Behorden dafiir
sorgen, dass Grundrecht (in casu die Wirtschaftsfreiheit), soweit sie sich dazu eignen, auch un-
ter Privaten wirksam werden.

c. Steht die Milchmarktkontingentierung gemdss Landwirtschaftsgesetz im Einklang mit
dem ordnungspolitischen Grundentscheid der BV? (1 Punkt)

Die Milchkontingentierung ist in Art. 30-36 Landwirtschaftsgesetz; (LwG) unter dem Titel
"Produktionslenkung" geregelt. Gemdss Art. 30 Abs. 1 LwG beschrdnkt der Bundesrat die Pro-
duktion von Verkehrsmilch, indem er fiir die einzelnen Produzenten und Produzentinnen Kon-
tingente vorsieht. Die Frage, wer in der Schweiz wieviel Milch produziert wird also nicht durch
die Privaten (Anbieter) entschieden, sondern, zumindest in den Grundziigen, durch staatlichen
Plan. Die Milchkontingentierung ist also ein Beispiel fiir den Koordinationsmechanismus zen-
trale Planung. Der Koordinationstypus zentrale Planung ist nicht vereinbar mit dem oben dar-
gestellten ordnungspolitischen Grundentscheid der BV vereinbar, da dieser vom Koordinati-
onsmechanismus Markt ausgeht. Folglich steht die Milchmarktkontingentierung gemdss LwG
nicht im Einklang mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid der BV.

d.  Ist eine gesetzliche Regelung, die mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid der BV
nicht in Einklang steht, notwendigerweise verfassungswidrig? (1 Punkt)

Der ordnungspolitische Grundentscheid der BV fiir eine grundsdtzlich wettbewerbsgesteuerte
Privatwirtschaft schliesst nicht aus, dass ergdnzend zum vorrangigen Koordinationsmechanis-
mus Mark auch andere Koordinationsmechanismen zum Einsatz kommen. Sofern der Staat aber
Massnahmen ergreift, die sich gegen den Wettbewerb (Koordinationsmechanismus Markt)
richten, wie die erwdihnte Milchkontingentierung, bedarf es gemdss Art. 94 Abs. 4 BV einer be-
sonderen Verfassungsermdchtung (Ermdchtigung zur Abweichung vom Grundsatz der Wirt-
schafisfreiheit). Eine gesetzliche Regelung, die mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid
der BV nicht in Einklang steht, ist also nicht notwendigerweise verfassungswidrig. Sie ist aber
dann verfassungswidrig, wenn sie sich nicht auf eine Abweichungskompetenz gemdss Art. 94
Abs. 4 BV stiitzen kann. Fiir die Milchkontigentierung stellt Art. 104 Abs. 2 BV ("... notigenfalls
abweichend vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ...") eine solche Abweichungskompetenz dar.

Aufgabe 2 (4 Punkte)

Gemiiss Art. 17 des Gesundheitsgesetzes des Kantons K ist Arzten die Fiihrung einer Pri-
vatapotheke (Selbstdispensation) verboten (Abs. 1). Ausnahmsweise kann das Gesundheits-
departement die Fithrung einer Privatapotheke in Ortschaften ohne 6ffentliche Apotheke be-
willigen, wenn die rasche und fiir jedermann mdégliche Versorgung mit Medikamenten nicht
durch eine offentliche Apotheke einer nahe gelegenen Ortschaft gewihrleistet ist (Abs. 2). In
einem solchen Fall erhilt der erste antragstellende Arzt, der die Qualifikation zur Fiihrung ei-
ner Privatapotheke nachweist, eine Bewilligung; alle nachfolgenden Antridge betreffend das
vom ersten antragstellenden Arzt abgedeckte Gebiet werden abgewiesen (Abs. 3).

Mit dem grundsétzlichen Verbot der Selbstdispensation bezweckt der kantonale Gesetzgeber
die optimale Versorgung der Bevolkerung mit Medikamenten durch Férderung einer ausrei-
chenden Dichte offentlicher Apotheken. Mit der Beschrankung auf eine Ausnahmebewilli-
gung fiir ein bestimmtes Gebiet und die Zuteilung geméss Reihenfolge des Antragseinganges
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zielt der Gesetzgeber in erster Linie auf die Vereinfachung der Administration fiir die Bewil-
ligungsbehorde.

Die Arztin A beantragt beim Gesundheitsdepartement des Kantons K eine Bewilligung zur
Fiihrung einer Privatapotheke am Standort ihrer Praxis in der Ortschaft Y. Das Gesundheits-
departement lehnt den Antrag ab mit der Begriindung, dass es in Y zwar keine 6ffentliche
Apotheke gebe, dass man aber bereits dem in Y téitigen Arzt B eine Selbstdispensations-
Bewilligung ausgestellt habe.

a.

Ist die Abweisung des Gesuchs mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbar? Beurteilen Sie im
Rahmen Threr Antwort sowohl das grundsitzliche Verbot der Selbstdispensation als
auch die Gestaltung der Ausnahmeregelung. (3 Punkte)

Zundchst ist zu beurteilen, ob A Trdgerin der Wirtschaftsfreiheit ist und ob die in Frage stehen-
de Titigkeit, das Fiihren einer Privatapotheke, zum Schutzobjekt der Wirtschaftsfreiheit zdhlt.

. Triiger der Wirtschaftsfreiheit: Trdger der Wirtschaftsfreiheit sind sowohl natiirliche wie
Jjuristische Personen. A als natiirliche Person ist Trdgerin der Wirtschafisfieiheit.

. Schutzobjekt der Wirtschafisfreiheit: Die Wirtschafisfreiheit schiitzt insbesondere die
freie Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit, sie erstreckt sich auch auf
die nebenberufliche oder bloss gelegentlich Tdtigkeit. Das (nebenberufliche) Fiihren ei-
ner Privatapotheke zdhlt zum Schutzobjekt der Wirtschafisfreiheit.

Mit der Abweisung des Gesuchs ist der Arztin A das Fiihren einer Privatapotheke untersagt; es
liegt folglich ein Eingriff in ihre Wirtschaftsfreiheit vor. Daher ist im ndchsten Schritt zu priifen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vorliegen. Eingriffe sind
nur zuldssig, wenn sie die in Art. 36 BV genannten Voraussetzungen erfiillen und den Grund-
satz der Rechtsgleichheit, namentlich im Sinne der Wetthewerbsneutralitiit (Gleichbehandlung
der Konkurrenten), wahren. Sodann ist Art. 94 BV zu beriicksichtigen, 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 vorgese-
hen oder durch kantonale Regalrechte begriindet sind (Abs. 4).

Zum Grundsaty der Wirtschaftsfreiheit: Mit Ausnahme der hier nicht relevanten Regalrechte
und der Ubergangsbestimmung Art. 196 Ziff. 7 BV (Gastgewerbe) sieht die BV fiir die Kantone
keine Abweichungsermdchtigungen gemdss Art. 94 Abs. 4 BV vor; Art. 17 des Gesundheitsge-
setzes muss also den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit wahren. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts verstossen gegen den Grundsatg der Wirtschafisfieiheit "wirtschaftspolitische
oder standespolitische Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewer-
bezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiinstigen. Zuldssig sind dagegen
andere im offentlichen Interesse begriindete Massnahmen, wie namentlich polizeilich motivierte
Eingriffe zum Schutz der offentlichen Ordnung, Gesundheit, Sittlichkeit sowie von Treu und
Glauben im Geschdftsverkehr oder sozialpolitisch begriindete Einschrinkungen.” (BGE 125 1
417, 422). Gemdss Sachverhalt zielt das grundsdtzliche Verbot der Selbstdispensation auf eine
optimale Versorgung der Bevilkerung mit Medikamenten. Hierbei handelt es sich um ein ge-
sundheitspolitisches, nicht um ein (im Sinne der zitierten Bundesgerichtsrechtsprechung) wirt-
schafispolitisches Motiv. Das Verbot ist daher mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ver-
einbar.
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Zu den Eingriffsvoraussetzungen gemdss Art. 36 BV:

. Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV): Die gesetzliche Grundlage fiir die Grund-
rechtsbeschrinkung ist mit Art. 17 des kantonalen Gesundheitsgesetzes gegeben.

. Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV): Das Ziel der Sicherstellung einer ausreichen-
den Versorgung mit offentlichen Apotheken und damit der optimalen Versorgung der Be-
volkerung mit Medikamenten ist ein ausreichendes offentliches Interesse. Wie oben dar-
gestellt, verstosst dieses Interesse auch nicht gegen den Grundsatz der Wirtschafisfrei-
heit.

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

Das Verbot der Selbstdispensation ist grundsdtzlich geeignet, die Dichte Offentlicher
Apotheken zu fordern, da es die dffentlichen Apotheken vor Konkurrenz durch die Pri-
vatapotheken schiitzt. Da dffentliche Apotheken idR ein breiteres Sortiment an Medika-
menten als Privatapothen anbieten, kann man die Forderung der Dichte dffentlicher
Apotheken auch als geeignet zur Verbesserung der Medikamentenversorgung ansehen.
Ungeignet wire das Verbot, wenn es auch fiir die Gebiete gelten wiirde, in denen keine
offentliche Apotheke zur Verfiigung stehen. Fiir diese Gebiete sicht das Gesetz jedoch ei-
ne Ausnahmeregelung vor.

Die Antwort auf die Frage, ob das Verbot notwendig ist, d.h. ob es kein milderes Mittel
gibt, mit sich das Ziel erreichen ldsst, ist weniger klar. Das Bundesgericht bejaht diese
Frage, allerdings ohne Begriindung (Urteil vom 24.10.2002, 2p.52/2001 und 2A4.89/2001,
E. 7.b). Als mégliche Alternative kiime etwa in Frage, die Arzte, die eine Privatapotheke
betreiben, zur Fiihrung eines bestimmten Mindestsortimentes zu verpflichten.

Da die Beschrinkung einer blossen Nebentdtigkeit nach Meinung des Bundesgerichts
keinen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellt und gleichzeitig die optimale
Versorgung der Bevolkerung mit Medikamenten ein schwergewichtiges offentliches Inter-
esse darstellt, erfiillt das grundsadtzliche Verbote der Selbstdispensation das Erfordernis
der Verhiltnismdssigkeit im engeren Sinne (siche aber zur Ausgestaltung der Ausnah-
meregelung die unten folgenden Erwdgungen,).

Zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit bzw. der Gleichbehandlung der Konkurrenten:
Hier ist vor allem die Ausgestaltung der Ausnahmeregelung zu iiberpriifen. Die Ausnahmere-
gelung bevorzugt den ersten Arzt, der einen Antrag um eine Ausnahmebewilligung stellen. Alle
weiteren Antragsteller werden ausgeschlossen, dem ersten Antragsteller wird fiir das fragliche
Gebiet praktisch ein Monopol eingerdumt. Die Ausnahmeregelung stellt also eine klare Un-
gleichbehandlung der konkurrierenden Arzte dar. Der Grund, der vom Gesetzgeber fiir diese
Ungleichbehandlung angefiihrt wird, die Vereinfachung der Administration der Bewilligungs-
behorde, kann einen solchen Eingriff in den Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten
nicht rechtfertigen. Hier ist insbesondere das Prinzip der Verhdltnismdssigkeit im engeren Sin-
ne verletzt, d.h. der angestrebte Zweck - die administrative Vereinfachung - steht nicht in einem
verntinftigen Verhdltnis zur Freiheitsbeschrinkung, hier der Einschrinkung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung der Konkurrenten.

Zusammenfassend ist die Ablehnung des Gesuches nicht mit der Wirtschafisfreiheit zu verein-
baren. Das grundsdtzliche Verbot hdlt zwar vor der Wirtschafisfreiheit stand (sofern man deren
Verhdltnismdssigkeit bejaht), nicht jedoch die Ausnahmeregelung. Trotz der bereits dem B er-
telten Ausnahmebewilligung miisste also auch der A eine Ausnahmebewilligung zugesprochen
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werden. (Siehe insgesamt zu diesem Fall auch das Urteil des Bundesgerichts vom 24.10.2002,
2p.52/2001 und 24.89/2001)

b. A rekurriert gegen den Entscheid des Gesundheitsdepartements bei den zustdndigen
kantonalen Instanzen. Schliesslich wird sie von der letzten kantonalen Instanz abgewie-
sen. Steht grundsidtzlich ein Rechtsmittel auf Bundesebene zur Verfiigung? Wenn ja,
sind die Voraussetzungen fiir die Ergreifung dieses Rechtsmittels im konkreten Fall er-
fiillt? (1 Punkt)

A kann eine staatsrechtliche Beschwerde erheben wegen Verletzung verfassungsmdssiger
Rechte erheben (Art. 84 Abs. 1 Bst. a OG). Als personlich von der ablehnenden Verfiigung Be-
troffene ist sie legitiimiert (Art. 88 OG); der kantonale Instanzenzug wurde, wie von Art. 86
Abs. 1 OG gefordert, ausgeschopft.

Aufgabe 3 (6 Punkte)

Die Mehrzahl der Verleger deutschsprachiger Biicher und der schweizerischen Buchhdndler
nehmen am sogenannten Sammelrevers teil. Hierbei handelt es sich um einen Preisbindungs-
vertrag zwischen Verlegern und Buchhindlern. Jeder teilnehmende Verleger setzt die Endab-
nehmerpreise seiner Biicher selbst fest, und die Buchhéndler verpflichten sich, die vom je-
weiligen Verleger festgesetzten Preise einzuhalten. Ziel der teilnehmenden Buchhéndler ist
es, mittels des Sammelrevers zwischen den Buchhédndlern die Preisfestsetzung abzustimmen
und den Preiswettbewerb auszuschliessen. Zur Rechtfertigung dieses Zieles bringen die
Buchhéndler unter anderem vor, die Preisbindung fithre zur Verbesserung der wirtschaftli-
chen Effizienz (z.B. Senkung der Vertriebskosten durch Gewihrleistung eines flichendecken-
den Netzes von Buchhandlungen mit einem breiten Sortiment). Die Teilnahme am Sammelre-
vers ist freiwillig; faktisch unterliegen jedoch ca. 90% der in der Schweiz verkauften deutsch-
sprachigen Biicher der Preisbindung. Die Preisbindung wird von allen teilnehmenden Buch-
héndlern eingehalten.

Der Sammelrevers bindet die Buchhdndler zwar hinsichtlich des Preises der Biicher, lasst ih-
nen aber bei der librigen Gestaltung ihres Angebots (z.B. hinsichtlich Beratung, Sortiments-
breite, Gestaltung der Verkaufsraumlichkeiten) freie Hand. Hinsichtlich dieser {ibrigen Ange-
botsfaktoren besteht Wettbewerb zwischen den Buchhéindlern.

a.  Zugunsten der Buchpreisbindung wird angefiihrt, sie sei aus kulturpolitischen Griinden
vorteilhaft. So wiirde sie es ermoglichen, kulturpolitisch wertvolle, aber auf dem Markt
wenig nachgefragte Biicher durch die Ertrige aus dem Verkauf von Bestsellern zu sub-
ventionieren (Quersubventionierung). Diirfen derartige kulturpolitische Argumente bei
der Beurteilung der Zuldssigkeit des Sammelrevers gemiss Kartellgesetz beriicksichtigt
werden? (2 Punkte)

Es ist zu unterscheiden ist nach der beurteilenden Behérde. Die Wetthewerbskommission hat
sich bei der Beurteilung von Wettbewerbsbeschrinkungen und ihren Entscheiden gemdss Art.
30 KG allein auf die in den Artikeln 5-7 KG festgelegten 6konomischen Gesichtspunkte zu be-
schrinken (Auswirkungen auf den Wettbewerb, wirtschafiliche Effizienz). Offentliche Interessen
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anderer, nicht-okonomischer Art, wie die hier in Frage stehenden kulturpolitischen Interessen,
darf die Wettbewerbskommission nicht beriicksichtigen. Die Beriicksichtigung derartiger Inter-
essen ist dem Bundesrat vorbehalten. Hat die Wettbewerbskommission eine Wettbewerbsbe-
schrankung fiir unzuldssig erkldrt, kann der Bundesrat diese auf Antrag der Beteiligten aus-
nahmsweise fiir zuldssig erkldren, wenn sie notwendig ist um iiberwiegende offentliche Interes-
sen zu verwirklichen (Art. 8 und 31 KG). Der Bundesrat darf folglich im Rahmen der Entschei-
dung iiber eine ausnahmsweise Zulassung einer als unzuldssig erkldrten Wettbewerbsbeschrdin-
kung auch kulturpolitische Gesichtspunkte beriicksichtigen.

b.  Ist der Sammelrevers mit dem Kartellgesetz vereinbar? (Lassen Sie bei der Beantwor-
tung dieser Frage kulturpolitische Aspekte ausser Acht.) (3 Punkte)

Anwendungsbereich (Art. 2-3 KG): Bei den Buchhdndlern handelt es sich um private Unter-
nehmen i.S.v. Art. 2 Abs. 1 KG; der in Frage stehende Sachverhalt wirkt sich offensichtlich in
der Schweiz aus (Art. 2 Abs. 2 KG). Ausnahmen i.S.v. Art. 3 KG sind nicht erkennbar. Folglich
ist das KG auf den Sachverhalt anwendbar.

Beim Sammelrevers handelt es sich um eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 KG: Es liegt zwar
keine direkte Vereinbarung zwischen den Buchhdndlern vor (der Sammelrevers ist vielmehr ei-
ne Vereinbarung zwischen Buchhdndlern und Verlegern), aber eine abgestimmte Verhaltens-
weise, die eine Wettbewerbsbeschrinkung sowohl bezweckt (die Buchhdndler bezwecken ge-
mdss Sachverhalt mit ihrer Teilnahmale die Ausschaltung des Preiswettbewerbs) als auch be-
wirkt (90% der in der Schweiz verkauften deutschsprachigen Biicher unterliegen der Preisbin-
dung, die von allen teilnehmenden Buchhdndlern eingehalten wird).

Zuliissigkeit (Art. 5 KG): Derartige Abreden sind unzuliissig, wenn sie den Wettbewerb auf ei-
nem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrichtigen und sich nicht
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie wenn sie zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fiihren (Art. 5 Abs. 1 KG). Bei Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs ist eine Rechtfertigung durch Griinde wirtschaftlicher Effizienz nicht méglich. Die Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs wird vermutet bei Abreden iiber die direkte oder indirekte Fest-
setzung von Preisen zwischen Unternehmen, die tatsichlich oder der Modglichkeit nach im
Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG).

Aus Art. 5 KG folgt, dass zur Beurteilung der Rechtmdssigkeit des Sammelrevers dessen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb zu ermitteln sind. Hierzu bedarf es vorgdngig der Bestimmung
des relevanten Marktes (siche zu den Kriterien fiir die Festlegung des relevanten Marktes Art.
11 Abs. 3 der Verordnung vom 17. Juni 1996 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, SR 251.4). Als sachlich relevanter Markt sind die von den Buchhdndlern ange-
botenen deutschsprachigen Biicher und die im Zusammenhang mit dem Verkauf erbrachten
Dienstleistungen (z.B. Beratung) anzusehen. Der rdumlich relevante Markt ist die deutschspra-
chige Schweiz.

Da auf diesem Markt durch den Sammelrevers die Preise der zueinander im Wettbewerb ste-
henden Buchhdndler festgesetzt werden, und es sich somit um ein Preiskartell (hartes Kartell)
handelt, ist gemdss Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs zu ver-
muten. Diese Vermutung kann durch den Nachweis entkriftet werden, dass trotz der Abrede
ein funktionierender Innen- oder Aussenwettbewerb besteht. Ein funktionierender Aussenwett-
bewerb 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 Wirklichkeit gar nicht befolgt
wird oder wenn trotz der die Vermutung begriindenden Absprache beziiglich einzelner Wettbe-
werbsparameter aufgrund anderer Faktoren ein wirksamer Wettbewerb fortbesteht.
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Hinweise auf einen funktionierenden Aussenwertbewerb sind dem Sachverhalt nicht zu entneh-
men, die Erfassung von 90% der deutschsprachigen Biicher durch die Preisbindung spricht ge-
gen einen solchen Aussenwettbewerb. Hingegen besteht gemdss Sachverhalt Innnenwettbewerb
beziiglich einzelener Wettbewerbsparamenter aufgrund anderer Faktoren (z.B. Beratung, Sor-
timentsbreite, Gestaltung der Verkaufsridumlichkeiten). Die Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs ldsst sich also widerlegen. Zu ergdnzen ist, dass nach einer von einem Teil
der Lehre und der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen vertretenen Position (die vom
Bundesgericht abgelehnt wird), die Vermutung nach Art. 5 Abs. 3 KG nicht durch die Relevanz
anderer Wettbewerbsparamenter widerlegt werden kénne, sondern nur durch den Nachweis,
dass trotz der Abrede noch Preiswettbewerb spiele. Wer dieses Argument vorbringt und darauf
gestiitzt die Widerlegung der Vermutung durch den bestehenden Innenwettbewerb zuriickweist,
bekommt diesbeziiglich ebenfalls die volle Punktzahl.

Betrachtet man der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs als widerlegt, so ist der Aus-
schluss des Preiswettbewerbs doch zumindest eine erhebliche Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG. Solche Beeintrdchtigungen sind nur zuldssig, wenn sie sich aus
Griinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen. Art. 5 Abs. 2 KG Bst. nennt hier
u.a. die Senkung von Herstellungs- und Vertriebskosten. Sollte es zutreffen, wie von den Buch-
hdndlern gemdss Sachverhalt argumentiert, dass sich der Sammelrevers tatsdchlich durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lisst (z.B. Senkung der Vertriebskosten),
wdre der Sammelrevers zuldssig; anderfalls wire er unzuldssig.

Zusammenfassend ist der Sammelrevers dann mit dem Kartellgesetz vereinbar, wenn man zum
Schluss gelangt, dass sich die Vermutung gemdss Art. 5 Abs. 3 KG widerlegen und der Sammel-
revers sich durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen ldsst. (Siehe insgesamt zu
diesem Fall auch das Urteil des Bundesgerichts vom 14. August 2002, 2A4.298/2001 und
24.299/2001).

Nehmen Sie an, die Wettbewerbskommission habe per Verfiigung entschieden, der
Sammelrevers sei unzuldssig. Der Schweizerische Buchhiandler- und Verleger-Verband
erachtet den Entscheid als materiell falsch. Welche Rechtsmittel stehen dem Verband
gegen diesen Entscheid zur Verfiigung? Zeigen Sie den gesamten Instanzenzug auf.
(1 Punkt)

Gegen die Verfiigung der Wettbewerbskommision kann der Verband Beschwerde bei der Re-
kurskommission fiir Wettbewerbsfragen erheben (Art. 44 KG). Gegen den Entscheid der Re-
kurskommision kann sie sodann eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht er-
heben (Art. 97 und 98 Bst. e VwVG, Unzuldssigkeitsgriinde nach Art. 99-102 VwVG bestehen
nicht).

Aufgabe 4 (5 Punkte)

a.

Beschreiben Sie das Verhéltnis von Eidgendssischer Bankenkommission (EBK) und
Revisionsstellen im Konzept der Bankenaufsicht gemédss Bankengesetz. (2 Punkte)

Im Konzept der Bankenaufsicht gemdss Bankengesetz (BankG) sind die EBK und die Revision-

stellen Teil einer zweistufig gegliederten Aufisicht, in welcher den Revisionsstellen die direkte
Kontrolle der Banken und der EBK die Oberaufsicht zugeordnet ist.
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Im Rahmen der direkten Kontrolle sind die Jahresrechnungen der dem BankG unterstellen Ban-
ken jihrlich durch eine aussenstehende Revisionsstelle zu priifen (Art. 18-19 BankG). Stellt die
Revisionsstelle Mdngel fest, hat sie der Bank eine Frist zur Behebung der Mdngel anzusetzen
(Art. 21 Abs. 3 BankG). Die Oberaufsicht der EBK kommt dann zum Tragen, wenn die Bank die
Frist nicht einhdlt oder eine Fristsetzung zwecklos bzw. der Mangel zu schwerwiegend ist. In
solchen Fillen ist die Revisionsstelle verpflichtet, die EBK sofort zu benachrichtigen (Art. 21
Abs. 3 und 4 EBK). Wiihrend die Revisionsstelle also die Aufgabe der kontinuierlichen (jihrli-
chen) Kontrolle zukommt, muss die EBK in aller Regel erst dann handeln, wenn Hinweise auf
Misstinde bestehen. Erhdlt die EBK von Misstinden Kenntnis (sei es durch Mitteilung einer
Revisionstelle oder durch eine andere Informationsquelle) ist die EBK ermdchtigt und ver-
pflichtet, die zur Herrstellung des ordnungsmdssigen Zustandes und zur Beseitigung der Mis-
stinde notwendigen Verfiigungen zu erlassen (Art. 23" BankG). (Siehe im Einzelnen Art. 18-22
BankG zu den Aufgaben und Kompetenzen der Revisionsstelle, Art. 23-23"""* BankG zu denje-
nigen der EBK).

b.  Die Revisionsgesellschaft R ist fiir die Bank B als externe Revisionsstelle tatig. Mit der
Revision der Bank B ist ein Team erfahrener und sachkundiger Mitarbeiter der R be-
traut. Die Leitung dieses Teams iibertrdgt die R allerdings ihrem Mitarbeiter M, der
iiber keine spezielle Ausbildung oder Erfahrung in der Bankenrevision verfiigt. Bei der
Auswahl des M war entscheidend, dass M ein langjdhriger personlicher Freund des
Verwaltungsratsprisidenten V der Bank B ist. V hatte in der Vergangenheit mehrfach
gedroht, der R das Revisionsmandat zu entziehen. Die Revisionsgesellschaft erhofft
sich, dass es M aufgrund seiner personlichen Freundschaft zu V gelingen wird, ihr die-
ses fiir sie sehr wichtige Mandat zu erhalten.

Die Revision ergibt, dass die Bank B eine Reihe von Vorschriften des Bankengesetzes
nicht beachtet. Insbesondere stellen die Revisoren den Verlust von mehr als der Hélfte
der eigenen Mittel der Bank B fest, so dass kein angemessenes Verhéltnis zwischen den
eigenen Mitteln und den Verbindlichkeiten der Bank mehr besteht. Als M seinem
Freund V diese Ergebnisse mitteilt, versichert ihm dieser, dass es keinen Grund zur
Sorge gibe. Allféllige Missstinde seien langst erkannt und wiirden beseitigt. Die Revi-
soren miissten folglich nichts unternehmen. M lésst sich {iberzeugen und ergreift keine
Massnahmen. Der von ihm erstellte Revisionsbericht erwéhnt die festgestellten Geset-
zesverletzungen nicht.

Beurteilen Sie im Lichte des Bankenrechts

aa. die Berufung des M zum Leiter des Revisionsteams (1.5 Punkte),

Gemdiss Art. 20 Abs. 1 BankG kann mit der Revision nur ein Revisionsverband oder eine
Treuhandstelle beaufiragt werden, die als Revisionsstelle anerkannt worden ist. Die Voll-
ziehungsverordnung bestimmt die Voraussetzungen der Anerkennung. Nach Art. 35 Abs.
2 Bst. ¢ BankV muss eine Revisionsstelle fiir ihre Anerkennung unter anderem die Bedin-
gung erfiillen, dass ihre leitenden Revisoren einen guten Ruf besitzen und sich durch ein
eidgenosisches Biicherexpertendiplom, ein gleichwertiges ausldndisches Diplom oder auf
andere Weise iiber eine griindliche Kenntnis des Bankgeschdfts und der Bankrevision
verfiigen. Die Berufung des M, der iiber keine spezielle Erfahrung oder Ausbildung in der
Bankenrevision verfiigt, verletzt diese Bedingungen.

Gemdss Art. 20 Abs. 3 BankG muss die Revisionstelle von der Geschdftsfiihrung und der
Verwaltung der zu revidierenden Bank unabhdngig sein. Die Tatsache, dass M ein lang-
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bb.

Jahriger personlicher Freund des Verwaltungsratsprdsidenten der Bank B ist steht im
Widerspruch zu der von Art. 20 Abs. 3 BankG geforderten Unabhdngigkeit.

das Verhalten des M bei der Durchfiihrung der Revisionsaufgabe (1.5 Punkte).

Nach Art. 19 Abs. 1 BankG priift die Revisionstelle u.a., ob die Bestimmungen des
BankG und der BankV eingehalten worden sind. Gemdss Art. 21 Abs. 1 BankG hat der
Revisionsbericht das Ergebnis der in Art. 19 Abs. 1 BankG vorgeschriebenen Ermittlun-
gen zu enthalten. Folglich hdtte M im Revisionsbericht die bei der Revision festgestellten
Verletzungen des BankG im Revisionsbericht auffiihren miissen. Seine diesbeziigliche
Unterlassung verletzt also Art. 21 Abs. 1i.Vm. Art. 19 Abs. 1 BankG.

Werden bei der Revision Verletzungen gesetzlicher Vorschrifien oder sonstige Missstinde

festgestellt, hat die Revisionstelle der Bank eine angemessene Frist zur Herstellung des
ordnungsgemdssen Zustandes anzusetzen (Art. 21 Abs. 3 Satz 1 BankG). Eine sofortige
Benachrichtigung der EBK ist u.a. dann erforderlich, wenn der Verlust der Hilfte der ei-
genen Mittel festgestellt wird (Art. 21 Abs. 4 BankG). Die Untditigkeit des M stellt eine
Verletzung dieser Bestimmungen dar. Er hdtte der Bank eine Frist zur Herstellung des
ordnungsgemdssen Zustandes ansetzen und zumindest betreffend den Verlust von mehr
als der Hilfte der eigenen Mittel sofort die EBK benachrichtigen miissen.
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