XI Institut fur Foderalismus

Institut du Fédéralisme
Institute of Federalism

Preisiiberwachung: Unabhangigkeit und Aufsicht

Gutachten zuhanden der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK)

28.Juli 2025

Dr. iur. Elisabeth Joller, Rechtsanwaltin (Autorin)

Prof. Dr. iur. Andreas Stockli, Rechtsanwalt (Leitung)

Universitt Freiburg Tel. +41(0) 26 300 81 25
Institut fiir Fderalismus

Av. Beauregard 1

CH-1700 Freiburg www.federalism.ch
UNI

FR UNIVERSITE DE FRIBOURG FACULTE DE DROIT
| UNIVERSITAT FREIBURG RECHTSWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT






Institut fir Foderalismus

Inhaltsverzeichnis
EXECULIVE SUMMQITY .......veunniiiiinniiiieniiiiineiiiienesisiienesisieasssssienessstesssssstessssssrenssssssenssssseansssssennsnss 1
A. Aufgaben der PreiStberwachUNg ..........c..cooccueeiecieee ettt e et e e etae e e aaae e e 1
B. Unabhdngigkeit der Preisiiberwachung und AUfSICAT ...........ccceeeeeceeeeeciieeeeciee et 1
C. Parlamentarische Oberaufsicht (iber die Preisiiberwachung .............ccccccvvueeeeeeiicciiveeeeaeennenns 2
Einleitung: Ausgangslage, Auftrag und Vorgehen ...........cooveeeeeeciiiiiiieeeeericiinrrreeeeeececss e eeennanssens 4
A. AUSZANGSIAEE . evviiieeeeiiccctieeee et e e e e e e re e e e e e s sttt e e e e e e e e a b bt e eeeeeeeanbaaraaeeeeeeanrtrrraeeeeeannnnes 4
B. Fragestellung des RechtSgULAChteNS ......ceeiii it 5
C. Aufbau des REChtSGULACNTENS .......oii i et re e e sabr e e e eaaeeeeas 5
B I I S T T T T | = = =T o RN 7
A. Die Aufsicht Gber Verwaltungseinheiten............uvviiiii i 7
1. Der Begriff der AUTSICRT ......coi i e e et e e e 7
2. Die Regelung der Aufsicht tber Einheiten der zentralen Bundesverwaltung..................... 8
3. Die Regelung der Aufsicht tiber Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung................. 9
B. Die Unabhangigkeit von Verwaltungseinheiten .........ccueveeiiiiicciiie e 9
1. Begriff und Begrindung der Unabhéangigkeit von Verwaltungseinheiten .......................... 9
2. Dimensionen der Unabhangigkeit von Verwaltungseinheiten..........ccccoceveeeiiccciiieeeneennn, 10
a. Funktionale Unabhangigkeit ...........ccueiiiiiiiiiiiee e e 10
b. Institutionelle Unabhangigkeit.......cccceieiiiiiiieii e 11
c. Personelle Unabhangigkeit........cocuviiiiiiiiocceeec e 12
d. Finanzielle UnabhangigKeit .........ceeviiiiiiiiiiie et e e 13
C. Die parlamentarische Oberaufsicht tiber die Verwaltung...........cccceeeeiieeieiieeeeeciee e 14
1. Grundlagen und Funktionen der parlamentarischen Oberaufsicht ...........cccccoceveiiienniis 14
2. Abgrenzung und Verhaltnis zur AUfSiCht ........coooiiiiiiiciie e 14

3. Gegenstand, Adressaten und Reichweite der parlamentarischen Oberaufsicht Gber die
VEIWAITUNE et e e e e e e e e e e s bt teeeeaeeessstaaeeeeeeesansaseeeeasesasnnes 16

TIl 2: ANAIYS..nieeeeeecciiiereecercee st rreeeeee e e e s s e e e ennassssessseeeennnsssssssseseeennnssssssssneeennnnsssnsssnneennnnnns 19



Il Preisiiberwachung: Unabhangigkeit und Aufsicht
A. Die Aufgaben der Preisiiberwachung in Abgrenzung zu denjenigen der WEKO..................... 19
1. Der sachliche und personliche Geltungsbereich des PUG .........ccccccvveeviiiieecciee e, 19
2. Die Abgrenzung der Aufgaben der Preisiiberwachung und der WEKO...........ccccuvvveeeennnn. 22
a. Die Regelung der Aufgaben der Preisliberwachung im PUG..........ccoceeveeeeeviiinieeeeeeenn. 22
b. Unterschiedliche Zielsetzungen von PUG UNd KG .......ccccveieeiiiiiiiiiiececieee e, 24
c. Die ausschliessliche Zustdandigkeit der Preistiberwachung im Bereich der administ-
(AT = o =T ] - T TSR ORORORORORPRORPRORPRPOt 24
d. Uberschneidungen der Tatigkeitsbereiche von Preisiiberwachung und WEKO .......... 24
e. Koordinations- und KolliSionSregelN.........oociuiieiii i 25
i. Die Regelungen im PUG UNd im KG .....cueeiiiiiieiiiiiie ettt siree e 25
ii. Auslegungen in Literatur und Rechtsprechung.........ccccccoeeiiiiieiiie e 26
iii. Eigene StelluNgNanmeE ... e e 28
B. Unabhangigkeit der Preisiiberwachung und Aufsicht .........cccccoveiieiiiiiiii e, 30
1. Organisationsrechtliche Grundlagen der Preisiberwachung ........cccccoeevvveeviieeeccciiee e, 30
2. Die Meinungen in der LENIE ...ttt e e e e arre e e e e e e e annees 30
3. Rechtsauffassung der Preisiberwachung .......cccceeiiciiiiiiiiiie e 31
4. Eigene StellUNGNahmME ......coo it e et e e et re e e e eaaee s 32
a. Grundsatz: Keine gesetzliche Unabhangigkeit der Preisiiberwachung........................ 32

b. Relativierung der hierarchischen Einbindung der Preisiiberwachung auf Stufe
Verordnung UnNd REZIEMENT ........cuuiiiiiiee ettt e e ar e e e ear e e e e 34

c. Unabhangigkeit als direkter Ausfluss der gesetzlichen Aufgaben der Preisiiber-

1Tz Lol 0L V- PRSPPI 36
i. Generelle BetraChtUNg .....oocuviii it 36
ii. Administrierte Preise des BUNdes .........ccoviieiiiiiiiieiieeee e 37
iii. Die 6ffentlichen Unternehmen des Bundes..........ccoocueevvieiiniiiniienieceniecniec e 37
iv. Administrierte Preise von Kantonen und Gemeinden ........c.cccecceeveeveeneeneeneenens 38
A o 4 | O PP P PP PP P TUUPPPUPPPPTRON 39
Die Beurteilung der unterschiedlichen Dimensionen der Unabhédngigkeit im Vergleich
mit der WEKO und der FINMA . ......ooi ettt s s st 40
a. Die funktionale Unabhangigkeit.........cccoeiiiiiiiiiie e 40
b. Die institutionelle Unabhangigkeit........cccueviiiiiiiiiiiiii e 41

i. Rechtspersonlichkeit, administrative Unterstellung bzw. Zuordnung und
SelbstorganisationsbefugniSSe ......cuuii i 41

ii. Strategische Ziele und Rechenschaftspflicht........cccccoociiiiiiiiiniii e, 41



Institut fir Foderalismus

iii. Wahl der Mitglieder und Eigenstdndigkeit in der Personalpolitik ...........cccveenneen. 42

IV, ZUSAMMENTASSUNG...cciiuiiiiieiiiieeecitee et et e e tre e e e tr e e e et e e e s eabaeeeensteeeesnseeeeennsenas 43

c. Die personelle Unabhangigkeit ..........ccoviiiiiiiiiiiiii et eeevreee e e 43

d. Die finanzielle Unabhangigkeit........ccoueiiiiiiiiiie e 45

€. Ergebnis Und BEUItEIIUNG .....ccccuuviiiiiiie ettt et e e e et e e e 45

C. Die parlamentarische Oberaufsicht Giber die Preisliberwachung .........ccccccoevecciiieeeeeeiccnnnen, 46
1. Grundsatz: Die Preistiberwachung als Einheit der zentralen Bundesverwaltung.............. 46

2. Oberaufsicht Gber die Tatigkeit der Preisiiberwachung im Bereich der administrierten
P IS ittt e e e et e e e e e s e b et e e e e e e e s abebeeeeeeeennrreeeeaeeenn 48

3. Generelle BEtraChtUNE ........coiiiiiiiiciiie ettt bee e e s 48

b. Oberaufsicht tiber die Methoden und das Verfahren der Preisbeurteilung im
2 T=T Yo TV 1= o =T o PSPPSR 49

c. Auswirkungen auf die Reichweite der Oberaufsicht ausserhalb des Bereichs der

AAMINISTIIEITEN PreiSE ....eiiiieieeieeeet ettt 50

3. Vergleich mit der Tragweite der Oberaufsicht tiber die FINMA und die WEKO ............... 51

Teil 3: BeantWortung der FrageN .......cciveeeieireeeneerrenneereenseeerensseessenssesssnnssesssnsssssssnssesssnnssesssnsnsnns 53
ADBKUrZUNGSVEIrZEICANIS ... i ieeeieeeccccereeererceee e e e e e e s e e e rnans s s s s s e e e snasssssssssseennnnsssssssneeennnnnnnnns 56
Literaturverzeichnis ... 60

MaterialieNVerZEICANIS . ... cvee ittt et e ree e ree e rsessressesensersnsssensssansersnseransssansenen 63






Institut fir Foderalismus 1

Executive Summary

A. Aufgaben der Preisiiberwachung

Die Preisiiberwachung hat die Aufgabe, die missbréiuchliche Erh6hung und Beibehaltung von Preisen zu
bekdmpfen. Der persénliche Geltungsbereich des PiG wird unter Verweis auf das KG geregelt (Art. 2
PiiG). Es fragt sich, ob der Verweis auf die Begriffe der Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG) und des
marktmdchtigen Unternehmens (Art. 4 Abs. 2 KG) angesichts des wettbewerbspolitischen Grundsatzes
in Art. 12 PiiG nicht entbehrlich ist. Ein Verzicht auf diese Begriffe fiir die Definition des persénlichen
Anwendungsbereichs des PG hdtte den Vorteil, dass die Zustéindigkeit der Preisiiberwachung fiir die
Uberpriifung der administrierten Preise klarer als bisher aus dem Gesetz hervorgehen wiirde, und eine
Zustdndigkeit der Preisiiberwachung eindeutig auch dort gegeben wdire, wo die Preise nicht das Ergeb-
nis wirksamen Wettbewerbs sind, ohne dass Abreden vorliegen wiirden.

Die Aufgaben der Preisiiberwachung und der WEKO (iberschneiden sich teilweise. Eine ausschliessliche
Zustdndigkeit der Preisiiberwachung besteht im Bereich der administrierten Preise. Bei missbrduchli-
chen Preisen von marktbeherrschenden Unternehmen oder von Beteiligten an Wettbewerbsabreden
verfiigen hingegen sowohl die Preisiiberwachung wie auch die WEKO (iber gesetzliche Kompetenzen.
Die Kollisionsregeln in Art. 16 PiiG und Art. 3 Abs. 3 KG werden in der Lehre sehr unterschiedlich ausge-
legt. Angesichts dieser Differenzen ist zu konstatieren, dass die Abgrenzung der Kompetenzen der Preis-
liberwachung auf der einen und der WEKO auf der anderen Seite nach geltendem Recht nicht klar ge-
regelt ist. U.E. gehen Verfahren der WEKO preisiiberwachungsrechtlichen Verfahren aufgrund von
Art. 3 Abs. 3 KG zeitlich vor. Preissenkungen diirfen aufgrund von Art. 16 Abs. 2 PiiG aber nur von der
Preisiiberwachung angeordnet werden. Diese Regelungen sind differenziert zu beurteilen. Der zeitliche
Vorrang von Verfahren der WEKO ist zwar sinnvoll, um Doppelspurigkeiten und widerspriichliche Ver-
fligungen zu verhindern. Ausserdem diirften Massnahmen und Sanktionen der WEKO in der Regel direkt
oder indirekt zu einer Preissenkung fiihren, was ein anschliessendes Verfahren der Preisiiberwachung
entbehrlich macht. Allerdings verhindert die Regelung in Art. 3 Abs. 3 KG ein rasches Eingreifen der
Preisiiberwachung bei Preismissbréuchen, was der urspriinglichen Intention des PiG zuwiderlduft.

B. Unabhdingigkeit der Preisiiberwachung und Aufsicht

Die Analyse der gesetzlichen Grundlagen fiihrt zum Schluss, dass die Preisiiberwachung als Einheit der
zentralen Bundesverwaltung zu betrachten ist, die als solche grundsdtzlich weisungsgebunden ist und
somit keine Unabhdngigkeit geniesst. Auf Verordnungs- und Reglementsebene wird der Befund der Ein-
bindung in die hierarchische Linienorganisation der zentralen Bundesverwaltung etwas relativiert, in-
dem mit der Preisiiberwachung keine Leistungsvereinbarung abgeschlossen werden muss und die Preis-
liberwachung innerhalb des WBF dem Generalsekretariat lediglich administrativ zugewiesen, nicht un-
terstellt wird. Diese Sonderstellung ist auf die Leitlinien des Bundesrates zur Auslagerung und Steuerung
von Bundesaufgaben (Corporate-Governance-Bericht) zuriickzufiihren, die fiir Behérden mit Aufgaben
der Wirtschaftsaufsicht Unabhdngigkeit bei der Aufgabenerfiillung vorsehen. Der Preisiiberwachung
wird somit auf Stufe Verordnung und Reglement eine gewisse Unabhdngigkeit gewdhrt, die mit Blick
auf ihre gesetzlichen Aufgaben zweckmdssig erscheint, aber gesetzlich nicht festgeschrieben ist.

Im praktisch iiberaus wichtigen Tdtigkeitsbereich der administrierten Preise (Art. 14 PiiG) ist freilich im
Sinne einer Abweichung von Art. 3 Abs. 2 PiiG davon auszugehen, dass eine weitgehende funktionale
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Unabhdingigkeit der Preisiiberwachung besteht, die sich unmittelbar aus ihren gesetzlichen Aufgaben
ableitet. Im Bereich der administrierten Preise des Bundes muss die Preisiiberwachung ihr Konsulta-
tions- und Empfehlungsrecht unabhdngig ausiiben kénnen, weil ansonsten im Ergebnis eine Selbstiiber-
wachung der beaufsichtigten Behérden und damit ein schwerer, struktureller Interessenkonflikt vor-
ldge. Im Bereich der administrierten Preise von kantonalen und kommunalen Behérden ist aus Griinden
der bundesstaatlichen Zustdndigkeitsordnung und mit Blick auf die historischen Materialien, den Zweck
der Preisiiberwachung und die gesetzliche Systematik ebenfalls von Unabhdngigkeit auszugehen. In
diesen Bereichen kommt dem Departement und dem Bundesrat kein inhaltliches Weisungsrecht zu.

Preise, die von staatlichen Unternehmen autonom, also ohne behérdliche Intervention, bestimmt wer-
den, gelten nicht als administrierte Preise im Sinne von Art. 14 PiiG. In diesem Bereich ist nach gelten-
dem Recht nicht von funktionaler Unabhdngigkeit der Preisiiberwachung auszugehen. Diese Regelung
erscheint jedoch nicht zweckmdissig, da es zu Interessenkonflikten zwischen der Rolle des Bundesrats
als Eigner dieser Unternehmen und der Aufsicht (iber die Preisiiberwachung kommen kann. Dies Iésst
eine autonome Aufgabenerfiillung der Preisiiberwachung — und damit einhergehend eine Einschrdn-
kung der Aufsichtsbefugnisse von Departement und Bundesrat — geboten erscheinen.

Der Vergleich mit den gesetzlichen Grundlagen der WEKO und der FINMA zeigt, dass die Unabhén-
gigkeit der Preisiiberwachung — dort, wo sie besteht — in allen Dimensionen wesentlich schwdcher aus-
gebaut ist. Insbesondere im Vergleich mit der WEKO sind sachliche Griinde fiir die festgestellten Unter-
schiede nicht ersichtlich; sie sind vielmehr historisch zu erkldren.

Letztlich stellt sich die Frage, ob die Preisiiberwachung im Sinne einer einheitlichen Regelung der Auf-
sichtsbefugnisse der iibergeordneten Behérden, der Umsetzung der Corporate-Governance-Leijtséitze
des Bundesrats und einer einheitlicheren Ausgestaltung der Unabhdngigkeit von Wirtschaftsaufsichts-
behérden (namentlich im Vergleich mit der WEKO) nicht in sémtlichen Aufgabenbereichen mit funktio-
naler Unabhdngigkeit ausgestattet werden sollte. Die Dezentralisierung der Preisiiberwachung er-
scheint insbesondere mit Blick auf die Interessenkonflikte, die sich aus der Doppelrolle des Bundesrates
als (weisungsberechtigte) Aufsichtsbehérde (iber die Preisiiberwachung und als Eigner von Bundesun-
ternehmen ergeben kénnen, empfehlenswert.

C. Parlamentarische Oberaufsicht iiber die Preisiiberwachung

Bei der Beurteilung der Reichweite der parlamentarischen Oberaufsicht (iber die Preisiiberwachung
sind grundsditzlich die Leitlinien zu beachten, die Lehre und Praxis fiir die Oberaufsicht (iber Einheiten
der zentralen Bundesverwaltung entwickelt haben. Dies bedeutet insbesondere, dass die Tétigkeit der
Preisiiberwachung (und nicht bloss die Aufsicht des Bundesrates (iber diese) der parlamentarischen
Oberaufsicht unterliegt. Bei der parlamentarischen Oberaufsicht (iber die Preisiiberwachung sind die
allgemeinen Rahmenbedingungen der Oberaufsicht zu beachten; namentlich hat die parlamentarische
Oberaufsicht die gesetzliche Zustéindigkeit der Preisiiberwachung zu respektieren und darf nicht Ziige
einer justizéhnlichen Revision von Einzelfallentscheidungen annehmen. Hingegen steht es der parla-
mentarischen Oberaufsicht ausserhalb des Bereichs der administrierten Preise grundsdtzlich zu, sich in
genereller Weise inhaltlich zur Aufgabenerfiillung der Preisiiberwachung zu dussern. Im Vordergrund
steht aber die Priifung von Abldufen, Verfahren, Zustidndigkeiten und organisatorischen Massnahmen.

Im Bereich der administrierten Preise ist besondere Zuriickhaltung der Organe der parlamentarischen
Oberaufsicht geboten. Diese Tditigkeiten der Preisiiberwachung sind inhaltlich sowohl der Aufsicht des
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Bundesrates wie auch der parlamentarischen Oberaufsicht entzogen. Die gesetzlichen Ermessensspiel-
rdume der Preisiiberwachung bei der Methode der Preisbeurteilung sind in diesem Bereich zugleich
auch Autonomiespielréume, die die parlamentarische Oberaufsicht grundsétzlich zu respektieren hat.
Dies wiederum wirkt sich auf die parlamentarische Oberaufsicht liber die Preisiiberwachung im priva-
ten Sektor respektive bei von staatlichen Unternehmen autonom festgelegten Preisen aus, denn bei
administrierten Preisen sind grundsdtzlich dieselben Elemente der Preisbeurteilung zu beriicksichtigen
wie bei Preisen, die frei von staatlicher Einflussnahme gebildet werden.

Die Qualitét der Untersuchungen der Preisiiberwachung im Bereich der administrierten Preise bleibt
der parlamentarischen Oberaufsicht nicht vollstindig entzogen. So kann im Rahmen der parlamentari-
schen Oberaufsicht beispielsweise (berpriift werden, ob die mit der Fiihrung von Untersuchungen be-
trauten Personen (iber die notwendige Fachkompetenz verfiigen, ob hinsichtlich der Einhaltung aner-
kannter wissenschaftlicher Qualitétsstandards schwerwiegende Mdéngel auszumachen sind und ob in-
terne Prozesse zur Sicherung der Qualitéit von Untersuchungsberichten bestehen.

Im Vergleich mit der FINMA reicht die parlamentarische Oberaufsicht iiber die Preisiiberwachung wei-
ter, da von einer direkten Aufsicht (iber die Tétigkeit der Preisiiberwachung auszugehen ist. Die Trag-
weite der parlamentarischen Oberaufsicht (iber die WEKO ist wissenschaftlich noch nicht spezifisch un-
tersucht. Sie diirfte aber mit jener (ber die Preisiiberwachung in deren Autonomiebereich weitgehend
vergleichbar sein.
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Einleitung: Ausgangslage, Auftrag und Vorgehen

A. Ausgangslage

Die Wettbewerbspolitik liegt in der Kompetenz des Bundes (Art. 96 BV). Gemass der Bundesverfassung
hat der Bund einerseits die Aufgabe, gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschriankungen vorzugehen (Art. 96 Abs. 1 BV). Diese Auf-
gabe obliegt in erster Linie der Wettbewerbskommission (WEKQ). Andererseits trifft der Bund Mass-
nahmen zur «Verhinderung von Missbrdauchen in der Preisbildung durch marktméchtige Unternehmen
und Organisationen des privaten und offentlichen Rechts» (Art. 96 Abs. 2 BV). Diese Aufgabe obliegt
der Preistiberwachung (PUE), die als Aufsichts- und Regulierungsbehoérde gegen missbrauchliche Preise
vorgeht. Laut Gesetz ist der Preisliberwacher dem Eidgendssischen Departement fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung «unterstellt» (Art. 3 Abs. 2 PiiG?). Die Auswirkungen dieser Unterstellung auf das
Ausmass der Unabhangigkeit der PUE und folglich auf den Umfang der Aufsicht des WBF und der par-
lamentarischen Oberaufsicht sind allerdings unklar.

Die Geschaftsprifungskommissionen der Eidgendssischen Rate (GPK) haben die Parlamentarische Ver-
waltungskontrolle (PVK) am 26. Januar 2024 beauftragt, eine Evaluation Gber die Unabhangigkeit und
die Steuerung der PUE durchzufiihren. Die Kommissionen haben die Subkommission EFD/WBF der GPK
des Nationalrats (GPK-N) mit der Fihrung des Dossiers betraut. Diese hat an ihrer Sitzung vom 23. Au-
gust 2024 die von der PVK im Rahmen der Evaluation zu bearbeitenden Fragestellungen festgelegt. Die
Evaluation der PVK soll demnach die folgenden Fragen beantworten:

1. Sind das Ausmass der Unabhangigkeit der PUE und der daraus sich ergebende Umfang der
Aufsicht des WBF und der parlamentarischen Oberaufsicht in den gesetzlichen Grundlagen
klar geregelt?

2. Werden die Unabhangigkeit der PUE und deren Steuerung durch das WBF in angemessener
Art und Weise in die Praxis umgesetzt?

3. Ist die Konzeption der PUE als spezifische Behorde im internationalen Vergleich zweckmas-
sig?

Falls die Analyse der gesetzlichen Grundlagen ergibt, dass sich die parlamentarische Oberaufsicht auch
auf die Aufgabenerfiillung der PUE bezieht, entscheidet die Subkommission, ob zuséatzlich die folgende
Frage beantwortet wird:

4. Sind die Einsparungen und Kostenbeschriankungen, die die PUE gestiitzt auf Untersuchungen
kommuniziert hat, begriindet und verstandlich?

Die Evaluation der PVK befasst sich demnach namentlich mit der Unabhangigkeit und der Steuerung
der PUE in rechtlicher Hinsicht und in der Praxis. Die juristische Analyse der Unabhangigkeit der PUE
und der (Ober-)Aufsicht soll im Rahmen eines externen Rechtsgutachtens erfolgen. Die PVK ihrerseits

1 Preistiberwachungsgesetz (PiG) vom 20. Dezember 1985 (SR 942.20).
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wird gestitzt auf Interviews und eine Dokumentanalyse die Umsetzung der Unabhéangigkeit und der
Steuerung der PUE in der Praxis untersuchen (Praxisanalyse).

B. Fragestellung des Rechtsgutachtens

Im Rahmen des vorliegenden Auftrags sollen das Ausmass der Unabhangigkeit der PUE und der daraus
sich ergebende Umfang der Aufsicht des WBF und der parlamentarischen Oberaufsicht rechtswissen-
schaftlich untersucht werden.

Das Rechtsgutachten soll die folgenden Fragen beantworten:

1. st die Konzeption der Unabhangigkeit der PUE zweckmadssig, namentlich im Vergleich mit derjenigen
der FINMA und der WEKO?

- Ist das Ausmass der Unabhangigkeit der PUE klar geregelt?

- Wie weit geht die Unabhéangigkeit der PUE in funktioneller, institutioneller, personeller und fi-
nanzieller Hinsicht, namentlich im Vergleich mit der FINMA und der WEKO?

2. Ist die Konzeption der Aufsicht des WBF (ber die PUE zweckmassig, namentlich im Vergleich mit der
Aufsicht Gber die FINMA und die WEKO?

- Ist die Tragweite der Aufsicht des WBF klar geregelt?

- Wie weit geht die Aufsicht des WBF Uber die PUE in funktioneller, institutioneller, personeller
und finanzieller Hinsicht, namentlich im Vergleich mit der FINMA und der WEKQO?

3. Ist die Konzeption der parlamentarischen Oberaufsicht in Bezug auf die PUE zweckmadssig, nament-
lich im Vergleich mit der Aufsicht iber die FINMA und die WEKO?

- Ist die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht klar geregelt?

- Bezieht sich die parlamentarische Oberaufsicht direkt auf die Aufgabenerfiillung der PUE oder
ausschliesslich auf die Aufsicht des WBF?

4. Sind die Ziele und Aufgaben der PUE in den gesetzlichen Grundlagen klar definiert?
- Ist die Abgrenzung der Ziele und Aufgaben der PUE zu denjenigen der WEKO zweckmassig?

C. Aufbau des Rechtsgutachtens

Das Rechtsgutachten gliedert sich in zwei Hauptteile, ndmlich einen Grundlagenteil einerseits und ei-
nen Analyseteil andererseits. In einem dritten Teil werden sodann die Fragen knapp und konzis beant-
wortet.

Im Grundlagenteil werden die zentralen Begriffe und Konzepte erértert. Dazu zdhlen der Begriff und
die Dimensionen der Unabhangigkeit im Kontext der Verwaltungsorganisation sowie die unterschied-
lichen Formen und Auspragungen der Aufsicht Gber die Verwaltungstatigkeit. Zudem wird der Begriff
der parlamentarischen Oberaufsicht geklart, namentlich in Abgrenzung zur Aufsicht.

Im zweiten Teil des Rechtsgutachtens erfolgt die eigentliche Analyse der Fragestellung. Als erstes wird
auf die Ziele und Aufgaben der Preisliberwachung in Abgrenzung zur WEKO eingegangen. Dabei wird
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auch die gesetzliche Regelung des Geltungsbereichs des PUG im Verhaltnis zum KG in den Blick genom-
men. Sodann wird auf die Frage eingegangen, ob und in welchem Ausmass die Preisiiberwachung mit
Unabhangigkeit ausgestattet ist. In diesem Rahmen erfolgt auch die Klarung der Aufsichtsbefugnisse
des WBF resp. des Bundesrats. Die Unabhangigkeit der Preisiiberwachung wird sodann in die vier un-
terschiedlichen Dimensionen der funktionalen, institutionellen, personellen und finanziellen Unabhan-
gigkeit aufgeschlisselt und mit der Unabhangigkeit der WEKO und der FINMA verglichen. Anhand der
Ergebnisse der Analyse der Unabhangigkeit der Preistiberwachung und des daraus sich ergebenden
Ausmasses der Aufsicht des WBF resp. des Bundesrats wird schliesslich die Tragweite der parlamenta-
rischen Oberaufsicht iber die Preistiberwachung beurteilt.

Das Gutachten schliesst mit der Beantwortung der eingangs gestellten Fragen.
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Teil 1: Grundlagen

A. Die Aufsicht Giber Verwaltungseinheiten
1. Der Begriff der Aufsicht

Unter dem Begriff der Aufsicht wird die Befugnis der (ibergeordneten Stelle verstanden, «Handlungen
nachgeordneter Stellen zu veranlassen, zu kontrollieren, zu beanstanden und moglicherweise auch zu
korrigieren»2. In der Lehre wird zwischen der Dienst- und der Verbandsaufsicht unterschieden?. Die
Dienstaufsicht kommt nur innerhalb eines Verwaltungstrigers* zum Tragen und bedingt eine hierar-
chische Linienorganisation®. Adressatin der Dienstaufsicht ist die untergeordnete Verwaltungsstelle
oder die untergeordnete Verwaltungsfunktionarin. Die Dienstaufsicht umfasst den gesamten Aufga-
benbereich der beaufsichtigten Einheit oder Person. Sie beinhaltet die Befugnis, durch Selbsteintritt
oder Weisungen in die Erledigung konkreter Einzelgeschafte einzugreifen, und beschrankt sich nicht
auf die Rechtmassigkeit, sondern beinhaltet auch Angemessenheitsfragen®.

Demgegeniiber wirkt die Verbandsaufsicht im Verhaltnis des Gemeinwesens zu den Einheiten und ver-
selbsténdigten Tragern der dezentralen Verwaltung’. Die Verbandsaufsicht adressiert sich einzig an die
dezentralen Einheiten bzw. Verwaltungstrager als solche, nicht an die Einheiten oder Personen inner-
halb des Verwaltungstrigers®. Anders als die Dienstaufsicht ist die Verbandsaufsicht in ihrer Reich-
weite beschrankt: In jenen Aufgabenkreisen, die nach der gesetzlichen Ordnung in den Autonomiebe-
reich des Verwaltungstragers fallen, ist es der Aufsichtsbeh6rde verwehrt, inhaltliche Vorgaben zu ma-
chen, Weisungen zu erlassen oder selber Entscheide zu treffen®.

2 TscHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 136.
3 Siehe statt vieler TSCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 136.

Siehe zum Begriff des Verwaltungstragers TSCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 104 f.

5 TscHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 137.
6 Vgl. zum Ganzen: TSCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 137.
7 Vgl. MAYHALL, S. 97; SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 72 (der die Termini Dienst- und Verbandsaufsicht freilich nicht

verwendet). Anders TsCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 137 f., die einzig die Trager der dezentralen Verwaltung — das
heisst die rechtlich verselbstandigten Verwaltungseinheiten — als Adressaten der Verbandsaufsicht betrachten und
bei dezentralen Verwaltungseinheiten ohne eigene Rechtspersonlichkeit vom «Sonderfall der weisungsfreien Einhei-

ten innerhalb eines Verwaltungstragers» sprechen (vgl. auch dieselben, a.a.0., § 6 Rz. 104 ff., 124 ff., § 7 Rz. 156).
8 Zum Ganzen: STockL, Behdrdenmitglieder, S. 209; TsCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 138.

° Vgl. SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 72; StockLl, Behordenmitglieder, S. 209.
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2. Die Regelung der Aufsicht iiber Einheiten der zentralen Bundesverwaltung

Die Bundesverwaltung untersteht dem Bundesrat (Art. 2 Abs. 1 Satz 1 RVOG). Innerhalb der zentralen
Bundesverwaltung (Art. 2 Abs. 2 RVOG, Art. 7 RVOV) gilt das Hierarchieprinzip grundsatzlich uneinge-
schriankt!®. Der Bundesrat iibt die stédndige und systematische Aufsicht liber die zentrale!! Bundesver-
waltung aus (Art. 8 Abs. 3 RVOG). Die Aufsicht des Bundesrats Gber die zentrale Bundesverwaltung ist
umfassend (Art. 24 Abs. 2 RVOV). Es stehen ihm weitgehende Weisungs-, Kontroll- und — vorbehiltlich
besonders geregelter Zustindigkeiten!? — Selbsteintrittsrechte zu®3.

Was die Flihrung der zentralen Verwaltungseinheiten auf Departementsstufe anbelangt, so legt Art. 38
RVOG fest, dass die Departementsvorsteherin oder der Departementsvorsteher innerhalb des Depar-
tements grundsatzlich Gber uneingeschrinkte Weisungs-, Kontroll- und Selbsteintrittsrechte verfligt.
Vorbehalten bleiben besondere Bestimmungen fir einzelne Verwaltungseinheiten oder durch die Bun-
desgesetzgebung besonders geregelte Zustandigkeiten. Art. 7 Abs. 3 RVOV halt ebenfalls fest, dass die
Einheiten der zentralen Bundesverwaltung unterhalb der Departementsstufe — also die Generalsekre-
tariate (Art. 41 f. RVOG), die Gruppen (Art. 43 Abs. 4 RVOG) und die Bundesamter (Art. 43 Abs. 1 RVOG)
sowie deren weitere Untergliederungen — einem Departement unterstellt und diesem gegentliber wei-
sungsgebunden sind.

Die Departemente fiihren die Einheiten der zentralen Bundesverwaltung mit Leistungsvereinbarungen
(Art. 38a Abs. 1 lit. a RVOG). Dabei handelt es sich um ein verwaltungsinternes Fiihrungsinstrument,
das weder der Genehmigung des Bundesrates noch des Parlaments bedarf!. In den Leistungsverein-
barungen «werden die politische Zielsetzung und die interne Leistungsplanung miteinander verbun-
den. Sie stellen das zentrale Steuerungsinstrument an der Schnittstelle zwischen Politik und Verwal-
tung dar»'°. Die Leistungsvereinbarungen beinhalten die Jahresziele, die Vorhaben einer Verwaltungs-
einheit sowie messbare quantitative oder qualitative Ziele fur die Leistungsgruppen (Art. 38a Abs. 4
RVOG, Art. 22a Abs. 1 RVOV)?'®. Die Verwaltungseinheiten berichten jahrlich iber die Zielerreichung
(Art. 38a Abs. 5 RVOG) und legen damit gegeniiber dem Departement Rechenschaft ab?’.

Der Bundesrat kann von der Fiihrung mit Leistungsvereinbarungen Ausnahmen vorsehen (Art. 38a
Abs. 2 RVOG). Eine solche Ausnahme liegt bei der Preisliberwachung vor: Gemass Art. 22a Abs. 2 lit. e
RVOV muss mit dem Preisliberwacher keine Leistungsvereinbarung abgeschlossen werden. Neben der

10 SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 2 N 17.

n Der Begriff der zentralen Bundesverwaltung findet sich nur im Verordnungsrecht. Art. 8 Abs. 3 RVOG spricht lediglich
von der «Bundesverwaltung». Gemeint ist aber die zentrale Bundesverwaltung; dies ergibt sich im Umkehrschluss aus
Art. 8 Abs. 4 (siehe SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 49).

12 Siehe Art. 47 Abs. 5 RVOG.

3 Vgl. Botschaft BV, BBl 1997 1421.

14 SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 38a N 3.
15 Botschaft NFB, BBl 2014 833.

16 Botschaft NFB, BBl 2014 833.

17 Botschaft NFB, BBl 2014 833.



Institut fir Foderalismus 9

Bundeskanzlei (Art. 22a Abs. 2 lit. a RVOV) ist dies die einzige Ausnahme vom Grundsatz der Flihrung
mit Leistungsvereinbarungen in der zentralen Bundesverwaltung.

3. Die Regelung der Aufsicht iiber Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung

Auf die Verwaltungseinheiten der dezentralen Bundesverwaltung kommen diese Bestimmungen nicht
bzw. nur teilweise zur Anwendung. Gemadss Art. 8 Abs. 3 RVOG beaufsichtigt der Bundesrat die de-
zentralisierten Verwaltungseinheiten nach Massgabe der besonderen Bestimmungen. Die Aufsicht des
Bundesrates ist dort keine umfassende, sondern wird in Gegenstand, Umfang und Grundsatzen durch
die Spezialgesetzgebung geregelt und richtet sich nach dem jeweiligen Grad der Unabhangigkeit
(Art. 24 Abs. 3 RVOV). Die Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung sind vorbehaltlich anderer ge-
setzlicher Bestimmungen in der Erfiillung ihrer Aufgaben weisungsungebunden, auch wenn sie recht-
lich nicht verselbstandigt sind (Art. 7a Abs. 2 RVOV).

Die verselbstdandigten, das heisst mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Einheiten werden
vom Bundesrat mit strategischen Zielen gesteuert (Art. 8 Abs. 5 RVOG). Diese geben Strategie zur Ver-
wirklichung der gesetzlichen Aufgaben im mittelfristigen Zeithorizont vor*®. Sie haben die Kompetenz
des Unternehmens zur operativen Fiihrung zu beachten und sollen die unternehmerische Freiheit des
Betriebes nicht unnétig einschrianken?®. Die strategischen Ziele bilden einen Ankniipfungspunkt der
parlamentarischen Oberaufsicht Gber die verselbstandigten Einheiten der dezentralen Bundesverwal-
tung?. Der Bundesversammlung kommt ein Mitwirkungsrecht zu (Art. 28 Abs. 1° Abs. 2 ParlG).

Rechtlich nicht verselbstindigte dezentrale Verwaltungseinheiten ohne eigene Rechnung werden
demgegeniiber wie die Einheiten der zentralen Bundesverwaltung grundsatzlich mit Leistungsauftra-
gen gefihrt (Art. 38a Abs. 1 lit. b RVOG). Die ausserparlamentarischen Kommissionen, die das Funkti-
onieren eines Marktes beaufsichtigen oder massgeblich unterstiitzen (marktorientierte Kommissio-
nen, Art. 8m lit. b RVOV) werden auf Verordnungsebene allerdings weitgehend von der Flihrung durch
Leistungsvereinbarungen ausgenommen (Art. 22a Abs. 2 lit. ¢ sowie f—| RVOV??). Zu diesen Kommissi-
onen gehort auch die WEKO (Art. 22a Abs. 2 lit. f RVOV). Ebenfalls von der Flihrung mit Leistungsver-
einbarung ausgenommen ist der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (Art. 22
Abs. 2 lit. b RVOV).

B. Die Unabhangigkeit von Verwaltungseinheiten

1. Begriff und Begriindung der Unabhédngigkeit von Verwaltungseinheiten

Von Unabhangigkeit wird gesprochen, wenn eine Verwaltungseinheit in der Besorgung ihrer Aufgaben
«eine Entscheidungsfreiheit zusteht, die dem Weisungszugriff der Aufsichtsbehérde entzogen ist»?2,

18 CG-Bericht, BBl 2006 8276; SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 77, 80.
19 SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 81; vgl. auch GPK-N, Bericht Steuerungspraxis, BBl 2012 8549.
20 Bericht FK NR strategische Ziele, BBl 2010 3383.

2 Ausnahme: Oberaufsichtskommission berufliche Vorsorge (Art. 64 ff. BVG) und Eidgendssische Schiedskommission

fir die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (Art. 55 URG).

22 StockL, Behdrdenmitglieder, S. 240.
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Anders gewendet lasst sich sagen, dass keine Unabhangigkeit vorliegt, wenn einer hierarchisch tber-
geordneten Behorde das Recht zukommt, «auf die Entscheidfindung in massgeblicher Weise einzuwir-
ken oder gar die Entscheidgewalt an sich zu ziehen»?. Unabhingigkeit und Aufsicht sind zwei «sich
wechselseitig bedingende Grdssen»?*: Ist eine Verwaltungseinheit einer umfassenden Aufsicht im
Sinne einer Dienstaufsicht unterworfen, liegt keine Unabhangigkeit vor. Umgekehrt ist die Aufsicht
dort, wo einer Verwaltungseinheit Unabhangigkeit zukommt, definitionsgemass eingeschrankt. Unab-
hangigkeit ist dabei nicht Selbstzweck, sondern soll dem Verwaltungstrager ermoglichen, seine Aufga-
ben sachgerecht zu erfiillen. Entsprechend «schiitzt nicht jede rechtlich eingerdumte Entscheidungs-
freiheit vor Aufsichtshandlungen libergeordneter Stellen; entscheidend ist der Zweck der Norm, wel-
che den Handlungsspielraum vermittelt» .

Ublicherweise werden vier Dimensionen der Unabhéngigkeit unabhingiger Verwaltungseinheiten un-
terschieden: die funktionale, institutionelle, personelle und finanzielle Unabhingigkeit?®. Der Grad der
Unabhangigkeit unabhangiger Verwaltungseinheiten bestimmt sich nach den Spezialgesetzen mit den
massgebenden Vorschriften betreffend Organisation und Unabhéngigkeit?’. Je nach Ausgestaltung der
spezialgesetzlichen Vorschriften kann der Grad der Unabhangigkeit entlang der vier Dimensionen im
Einzelnen stark variieren. So kann eine Behorde beispielsweise mit einer stark ausgepragten funktio-
nalen und personellen, aber nur einer schwachen institutionellen und finanziellen Unabhangigkeit aus-
gestattet sein?,

2. Dimensionen der Unabhangigkeit von Verwaltungseinheiten

a. Funktionale Unabhdngigkeit

Die funktionale Unabhangigkeit betrifft die Unabhangigkeit in Bezug auf die Aufgabenerfillung und
bedeutet, dass die Behorde ihren Auftrag frei von Weisungen der Regierung oder des Parlaments er-
fullen kann?. Die «Anerkennung eines qualifizierten Bereichs eigenstidndiger Aufgabenerfiillung»>° bil-
det das Kernelement der Unabhingigkeit3!. Die funktionale Unabhingigkeit wird legislativ etwa durch

23 Stocku, Behdrdenmitglieder, S. 241; vgl. auch MAYHALL, S. 101.
24 MAVYHALL, S. 98.
25 TSCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 6 Rz. 138.

26 Grundlegend: Botschaft Rev. NBG, BBI 2002 6108 f.; Botschaft FINMAG, BBI 2006 2836 f.; PVK, Unabhdangigkeit,
BBl 2016 1734.

27 PVK, Unabhiangigkeit, BBI 2016 1738.

28 Vgl. die Einstufung von 16 Regulierungs- und Aufsichtsbehdrden entlang der vier Dimensionen der Unabhéangigkeit

bei LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 28 ff.

23 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17; STOcKLI, Staatliche Aufsicht, S. 127; PVK, Unabhiangigkeit, BBl 2016 1734; Botschaft
Rev. NBG, BBI 2002 6108.

30 VogeL, Einheit, S. 156

31 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17; vgl. auch etwa ARQUINT/ Kiss, S. 179.
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die Formulierung einer generellen Unabhingigkeitsnorm (die Behérde «ist unabhingig»)3? und/oder
die ausdriickliche Normierung der Weisungsfreiheit im einschlidgigen Spezialgesetz umgesetzt®*. Bei
der Normierung der funktionalen Unabhangigkeit spielt auch die Organisationsform eine Rolle: Aus-
serparlamentarische Kommissionen im Sinne von Art. 57a RVOG sowie die durch Gesetz organisato-
risch verselbstandigten Verwaltungseinheiten ohne Rechtspersonlichkeit sind bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben weisungsungebunden, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt (Art. 7a Abs. 2 RVOV; vgl.
auch Art. 57b lit. ¢ RVOG). Damit effektiv von einem Bereich selbstdndiger Aufgabenerfillung gespro-
chen werden kann, missen zur formal garantierten Unabhangigkeit funktionale Kompetenzen tre-
ten®. Dazu zdhlen insbesondere die gesetzliche Ausgestaltung der Verordnungskompetenz sowie der
Verfiigungs- und Weisungsrechte3. Schliesslich gehért zur funktionalen Unabhingigkeit auch die Un-
abhangigkeit in der Durchfiihrung von Verfahren auf Erlass von Verfligungen, Regulierungen oder Wei-
sungen («prozessuale Unabhingigkeit»)®’. Sie driickt sich etwa in der Entscheidkompetenz zur Initiie-
rung eines Verfahrens, der Méglichkeit der unabhangigen Auswahl oder Priorisierung von Verfahren
und der Kompetenz zur eigenstandigen Strukturierung und Organisation des Verfahrens aus3,

b. Institutionelle Unabhéngigkeit

Die institutionelle Unabhingigkeit beschreibt die «Eigenstindigkeit der Organisation»3°. Rechtlich be-
sonders betont wird diese durch die rechtliche Verselbstindigung’. Relevant ist dabei, dass sich eine
Organisation, der die eigene Rechtspersonlichkeit zukommt, im Konfliktfall auch mit rechtlichen Mit-
teln gegen den Bund wehren kann®!. Die institutionelle Unabhingigkeit beschrankt sich aber nicht auf

32 Z.B. Art. Abs. 1 19 KG betreffend die WEKO («Die Wettbewerbskommission ist von den Verwaltungsbehérden unab-
hangig»), Art. 81a Abs. 1 HMG betreffend Swissmedic («das Institut Gbt seine Aufsichtstatigkeit selbstandig und un-
abhangig aus»).

33 Z.B. Art. 43 Abs. 4 DSG betreffend den Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten («Die oder der Beauftragte bt

seine Funktion unabhangig aus, ohne Weisungen einer Behorde oder eines Dritten einzuholen oder entgegenzuneh-
men. [...]»); Art. 21 Abs. 2 StromVG betreffend die EICom (Die EICom untersteht in ihren Entscheiden keinen Weisun-
gen vom Bundesrat und vom Eidgendssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation. Sie ist

von den Verwaltungsbehorden unabhangig. [...]»).
34 Vgl. LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17.
35 Vgl. LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17.
36 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17.

37 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 20, fiihren die prozessuale Autonomie als eigene Unabhéngigkeitsdimension auf. Sie
kann nach der hier vertretenen Ansicht aber der funktionalen Unabhangigkeit zugerechnet werden. Selbstandigkeit
bei der Aufgabenerfiillung bedeutet nicht nur Unabhangigkeit bei der inhaltlichen Ausgestaltung von Entscheiden,

sondern auch Unabhangigkeit bei der Durchfiihrung von Entscheidverfahren.
38 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 20.
39 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 17.
40 Vgl. Stock, Staatliche Aufsicht, S. 128.

41 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18.
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die Rechtsform*?, sondern kann in verschiedenen Rechtsformen erreicht werden®. Im Vordergrund
stehen die Fragen, wie weit sich die Behérde selbst intern organisieren kann und inwieweit sie gegen-
iber hierarchisch ibergeordneten Behérden bzw. dem Bund rechenschaftspflichtig ist*. Institutio-
nelle Unabhangigkeit dussert sich rechtlich insbesondere durch die Kompetenz, ein eigenes Organisa-
tionsreglement zu erlassen, Eigenstandigkeit in der Personalpolitik (Personalstatut) und die Gewah-
rung von Selbstdndigkeit bei der Festlegung strategischer Ziele und der Wahl der operativen Fiihrung®.
Ferner werden zur institutionellen Unabhangigkeit namentlich Regelungen zu den Pflichten der Be-
richterstattung und zur administrativen Zuordnung gezihlt*.

c. Personelle Unabhingigkeit

Bei der personellen Unabhangigkeit geht es um die Frage, ob die in einer Behoérde tatigen Personen
«im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben und ihrer Aufgabe frei von Interessenbindungen und -kollisio-
nen sowie ohne Beeinflussung jeglicher Art entscheiden kénnen»*’. Bei Behdrden der Wirtschaftsauf-
sicht ist die personelle Unabhingigkeit primar gegeniiber den Beaufsichtigten zu gewihrleisten®. In
diesem Zusammenhang ist das Phanomen der «regulatory capture» von Bedeutung, also das Risiko,
dass die Aufsichtsbehorde aufgrund einer zu grossen personlichen oder ideologischen Ndhe zu den
Beaufsichtigten nicht im 6ffentlichen Interesse, sondern im Interesse der Beaufsichtigten handelt®.
Auf der anderen Seite stellt auch fehlendes Fachwissen die Unabhangigkeit in Frage, da die Position
der Beaufsichtigten durch die Aufsichtsbehdrde fachlich nicht eigenstindig beurteilt werden kann°.
Da Fachkompetenz oft eine gewisse Nahe zu den Beaufsichtigten voraussetzt, muss zur Gewahrleis-
tung der Unabhangigkeit der Behorde ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Unabhangigkeit von der
Branche und Fachkompetenz gefunden werden>?.

Nebst der Unabhéangigkeit von den Beaufsichtigten wird auch die Unabhangigkeit und Freiheit von In-
teressenbindungen von der Politik und der Verwaltung angestrebt®?; Entscheide sollen im Einzelfall
unabhangig von der politischen Einflussnahme gefillt werden, damit «Objektivitdt und Neutralitat»
gewihrleistet werden®. Als dritter Teilgehalt der personellen Unabhingigkeit von Behérden kann

42 PVK, Unabhangigkeit, BBI 2016 1735. Vgl. auch StockL, Behordenmitglieder, S. 241; Vogel, Einheit, S. 160.
43 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18.
44 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18; PVK, Unabhangigkeit, BBI 2016 1735.

45 ARQUINT/ Kiss, S. 178; LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18 sowie 30 f.; StdckLl, Staatliche Aufsicht, S. 128 f.; PVK, Unab-
hangigkeit, BBl 2016 1735.

46 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18.
47 PVK, Unabhingigkeit, BBI 2016 1736, gestiitzt auf LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18.
48 STOCKL, Staatliche Aufsicht, S. 129.

49 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 482; LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18 f.;
50 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 19.

51 PVK, Unabhéangigkeit, BBl 2016 1736.

52 LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 18.

53 CG-Bericht, BBl 2006 8263.
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schliesslich die Freiheit ihres Personals von privaten Interessenkollisionen, beispielsweise im Hinblick
auf eigene finanzielle Interessen oder persdnliche Verflechtungen, genannt werden®?.

Normiert wird die personelle Unabhangigkeit in Vorgaben betreffend das Vorgehen bei der Wahl und
Abwahl des Leitungsgremiums, die Unabhangigkeit von der Branche (wozu etwa Karenzfristen sowie
das Verbot von Rollenkumulationen und Nebentatigkeiten zu zahlen sind), die fachlichen und persén-
lichen Kompetenzen sowie Ausstands- und Interessenoffenlegungspflichten®.

d. Finanzielle Unabhangigkeit

Die Unabhangigkeit einer Aufsichtsbehorde bemisst sich schliesslich auch danach, wie ihre Finanzie-
rung ausgestaltet ist (finanzielle Unabhédngigkeit)°®. In dieser Hinsicht ist zundchst die Finanzierungsart
der Behorde von Bedeutung, also die Frage, ob sie aus allgemeinen Bundesmitteln oder aus eigenen
Einnahmen (leistungsbezogene Geblhren, Aufsichtsabgaben, vertraglich vereinbarte Entgelte) finan-
ziert wird®’. Die Finanzierung aus eigenen Einnahmen bedeutet dabei eine stirkere, die Finanzierung
aus allgemeinen Bundesmitteln eine schwacher ausgepragte oder fehlende finanzielle Unabhangigkeit.
Wird die Behorde durch Gebiihren und Abgaben finanziert, kann deren Hohe je nach spezialgesetzli-
cher Regelung durch die Behorde selbst festgelegt werden (starkere finanzielle Unabhangigkeit), der
Genehmigung durch die zentralstaatliche Aufsichtsbehorde unterstehen oder aber von letzterer be-
stimmt werden (schwichere finanzielle Unabhingigkeit)®.

Zum anderen wird die finanzielle Unabhangigkeit durch den Budgetprozess und die Rechnungslegung
beeinflusst: Kann die Behorde ihr eigenes Budget erstellen und wenn ja, muss sie dieses genehmigen
lassen? Wer fiihrt die Buchhaltung und erstellt die Rechnung? Wem gegeniiber muss finanzielle Re-
chenschaft abgelegt werden und wer genehmigt die Rechnung?®® Fehlende Unabhingigkeit im Budget-
prozess kann sich indirekt auf die Unabhéangigkeit in der Aufgabenerfillung durchschlagen, namlich
dann, wenn die Behorde durch rigide finanzielle Vorgaben an einer aus ihrer Sicht zufriedenstellenden
Aufgabenerfiillung gehindert wird®°.

54 Dieser Aspekt wird in der Literatur Gblicherweise nicht als Teilgehalt der personellen Unabhiangigkeit von Verwal-
tungsbehdrden genannt. Seine Hauptbedeutung hat er im Rahmen der richterlichen Unabhangigkeit (vgl. statt vieler
STEINMANN/ SCHINDLER/ WYss, SG Komm. BV, Art. 30 N 28, 33 f.); die Freiheit von persénlichen Interessenbindungen und

-kollisionen spielt aber auch bei Verwaltungsbehorden eine wichtige Rolle (vgl. dazu Art. 94a BPV).
55 Vgl. LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 19.
56 STOCKL, Staatliche Aufsicht, S. 130.
57 STOCKLI, Staatliche Aufsicht, S. 130.
58 Vgl. LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 19.

59 Zum Ganzen: LIENHARD/ BoLz/ WUEST-RUDIN, S. 19 f. Vgl. auch HANER, Unabh&ngigkeit, Rz. 22; HANER, Ausgestaltung, S. 48;
StockL, Staatliche Aufsicht, S. 130; Stocku/ JOLLER, S. 146 f.; PVK, Unabhéangigkeit, BBl 2016 1736.

60 Vgl. dazu STOCKLI/ JOLLER, S. 147.
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C. Die parlamentarische Oberaufsicht liber die Verwaltung
1. Grundlagen und Funktionen der parlamentarischen Oberaufsicht

Im politischen System des Bundes Ubt das Parlament die Oberaufsicht lGber die Regierungs- und Ver-
waltungstatigkeit aus. Die parlamentarische Oberaufsicht findet ihre verfassungsrechtliche Grundlage
in Art. 169 Abs. 1 BV. Demnach (bt die Bundesversammlung die Oberaufsicht aus tGber den Bundesrat
und die Bundesverwaltung, die eidgendssischen Gerichte und die anderen Trager von Aufgaben des
Bundes (Abs. 1). Das Gesetz prazisiert, dass die Oberaufsicht «lber die Geschéaftsfihrung» der Auf-
sichtssubjekte (Art. 26 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 ParlG) und «den gesamten Finanzhaushalt» des Bundes
(Art. 26 Abs. 2 und Art. 50 Abs. 1 ParlG) auszuliben ist. Die Oberaufsicht Uber die Geschdftsfiihrung,
die Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist, wird zuweilen als Oberaufsicht im engsten Sinne be-
zeichnet®?,

Art. 169 Abs. 1 BV ermoglicht der Bundesversammlung eine politische Kontrolle iber Regierung und
Verwaltung®. Die Funktionen der parlamentarischen Oberaufsicht lassen sich auf zwei wesentliche
Elemente herunterbrechen: Einerseits zwingt sie die Regierung dazu, in 6ffentlich wahrnehmbarer
Weise Rechenschaft Giber ihre Tatigkeit abzulegen; andererseits soll damit das Vertrauen der Bevolke-
rung in die Regierung erhalten und gestirkt werden®3.

2. Abgrenzung und Verhéltnis zur Aufsicht

Die Oberaufsicht des Parlaments (iber die Regierungs- und Verwaltungstatigkeit ist von der Aufsicht
der Regierung iiber die Verwaltung® zu unterscheiden. Bei der parlamentarischen Oberaufsicht han-
delt es sich um eine distanzierte, politische Kontrolle, die den Fokus auf die Plausibilitdt des Handelns
von Regierung und Verwaltung legt®. Sie sollte mit anderen Worten eine gewisse «Mindestflughdhe»
aufweisen®, was nicht heisst, dass die GPK nicht auch Einzelfille untersuchen kénnten, wenn diese
«eine systematische Bedeutung aufweisen»®’. Im Gegensatz zur Aufsicht, die der Fiihrung der Verwal-
tung dient und die es dem Bundesrat grundsatzlich erlaubt, korrigierend in die Erledigung von Verwal-
tungsangelegenheiten einzugreifen®, beschrankt sich die Oberaufsicht darauf, Informationen zu sam-

61 Dies im Gegensatz zur Aufsicht Uber Geschéaftsfiihrung und den Finanzhaushalt, die zusammen als Oberaufsicht im
engeren Sinn, und der Zusammenarbeit von Regierung und Parlament im Allgemeinen, die als Oberaufsicht im weiten
Sinn bezeichnet wird (HOCHNER, S. 154 ff.; KIENER, S. 224).

62 TSCHANNEN, § 35 Rz. 1324. Vgl. auch HOCHNER, S. 138; SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 44; STockL, Behordenmitglieder,

S. 223, je mit weiteren Hinweisen.

63 TSCHANNEN, § 35 Rz. 1325; ebenso BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 169 Rz. 2. Vgl. auch EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169
N 5 f.; HAGGI FURRER/ MERKER, BSK BV, Art. 169 N 5; HEUSLER, S. 359 f.; HOCHNER, S. 138 f.; KIENER, S. 225; UHLMANN, Gut-
achten FINMA, Rz. 6; SAGESSER, S. 134; GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751 S. 2.

64 Siehe dazu oben, Teil 1 Abschn. A.

65 HOCHNER, S. 137; vgl. auch MULLER/ VOGEL, ZBI 2010, S. 652; STockL, Behdrdenmitglieder, S. 224.
66 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 31.

67 GPK, Handlungsgrundsitze, BBl 2024 2751, S. 4.

68 MULLER/ VOGEL, ZBI 2010, S. 651.
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meln, Kritik zu formulieren, (rechtlich unverbindliche) Empfehlungen auszusprechen und allenfalls ge-
stiitzt auf das allgemeine parlamentarische Instrumentarium Massnahmen einzuleiten®. Die Oberauf-
sicht zielt nicht auf die Korrektur laufender Geschifte ab, sondern auf eine Standortbestimmung im
Hinblick auf die Erfiillung von Staatsaufgaben’®. Die GPK und deren Delegationen verfiigen tiber weit-
gehende Einsichts- und Informationsrechte’?, nicht aber Konsultations- und Mitentscheidungs-
rechte’?. Zwar kénnen das Parlament und seine Aufsichtskommissionen Handlungen und Unterlassun-
gen der Regierung und der Verwaltungsbehorden auf ihre Recht- und Zweckmassigkeit, Effizienz und
Wirksamkeit”® Giberpriifen und dazu Stellung nehmen’®. Die parlamentarische Oberaufsicht umfasst
aber weder die Befugnis, Entscheide der beaufsichtigten Behdrden aufzuheben oder zu andern (Art. 26
Abs. 4 ParlG), noch das Recht, anstelle dieser Behérden zu handeln”. Die Bundesversammlung kann
auch keine rechtlichen Sanktionen anordnen, wenn Regierung und Verwaltungsbehérden der parla-
mentarischen Kritik keine Folge leisten’®; die GPK kénnen ihren Empfehlungen aber Nachkontrollen
folgen lassen”’.

Die Oberaufsicht unterscheidet sich von der Aufsicht der Regierung demnach sowohl hinsichtlich ihrer
Intensitit wie auch hinsichtlich ihrer Funktionen und Wirkungen’®. Im Gegensatz zur Aufsicht ist die
parlamentarische Oberaufsicht «kein Instrument der Verwaltungsfiihrung», sondern ein «Element par-
lamentarisch-demokratischer Kontrolle»’®. Viel zitiert wird die Formulierung, dass sich das Parlament
als Inhaber der Oberaufsicht nicht zur «Uberregierung» aufschwingen diirfe®. Die Oberaufsicht des
Parlaments muss sich von der Aufsichts- und Leitungsfunktion des Bundesrats abheben und darf diese

69 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2; MULLER/ VOGEL, ZBI 2010, S. 650.
70 MULLER/ VOGEL, ZBI 2010, S. 650.

7 Art. 169 Abs. 2 BV, Art. 53 Abs. 3%, 150, 153, 154, 155, 156, 166 ParlG. Vgl. dazu die Dokumentensammlung auf der
Internetseite der Bundesversammlung unter <https://www.parlament.ch/de/organe/kommissionen/aufsichtskom-

missionen/geschaeftspruefungskommissionen-gpk/grundlagenpapier-informationsrechte> (besucht am 2. Dezember

2024).
72 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2; HOCHNER, S. 140.
73 Nach Art. 26 Abs. 3 ParlG bt die Bundesversammlung die Oberaufsicht nach den Kriterien der Rechtsmassigkeit,

Ordnungsmassigkeit, Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit aus. Der Schwerpunkt der Oberaufsicht
Uiber die Geschaftsfihrung liegt dabei auf den Kriterien der Rechtmassigkeit, Zweckmassigkeit und Wirksamkeit
(Art. 52 Abs. 2 ParlG; vgl. auch GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751, S. 2).

74 STOCKL, Behdrdenmitglieder, S. 223.
7 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 44; vgl. auch BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2.
76 StockLl, Behdrdenmitglieder, S. 223; vgl. auch SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 45.

7 Vgl. GPK, Handlungsgrundsétze, BBl 2024 2751, S. 5.

78 STockLl, Behdrdenmitglieder, S. 224.
7 BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2.
80 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2; dhnlich einprdgsam schon EICHENBERGER, S. 16 («weder Oberverwaltungsbehorde

noch Superobergericht oder Hyperverwaltungsgericht»); MULLER, Aufsicht, S. 481 (keine «Mitregierung»). Vgl. auch
etwa HOCHNER, S. 156; MULLER/ VOGEL, ZBl 2010, S. 650; TSCHANNEN, § 35 Rz. 1324.
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nicht substituieren®!. Das Parlament (ibernimmt im Rahmen der Oberaufsicht denn auch keine Verant-
wortung fiir das Handeln der Verwaltung®. Dort, wo sich Uberschneidungen und Konkurrenzen zwi-
schen Regierungsaufsicht und parlamentarischer Oberaufsicht ergeben kénnen, wird von einem «Vor-
rang der Aufsicht vor der Oberaufsicht» ausgegangen®:. Die GPK verstehen ihren Auftrag dementspre-
chend als subsididr zur Aufsicht®. Zugleich ist die parlamentarische Oberaufsicht von der Aufsicht un-
abhdngig in dem Sinne, dass die Oberaufsichtsorgane selber bestimmen, «welche Themen sie wann
Uberprifen wollen, unabhangig davon, ob und wie der Bundesrat seine Aufsichtsfunktion ausiibt; die
Oberaufsicht ist insofern selbststandig und nicht der bundesritlichen Aufsicht <nachgeordnet [...].»%

3. Gegenstand, Adressaten und Reichweite der parlamentarischen Oberaufsicht iiber die
Verwaltung

Die parlamentarische Oberaufsicht erfasst den gesamten Wirkungskreis des Bundes®, beschrankt sich
aber zugleich auf diesen. Kantone unterstehen der parlamentarischen Oberaufsicht, soweit sie mit der
Wahrnehmung von Bundesaufgaben betraut sind®’; die bundesstaatliche Kompetenzordnung ist zu
respektieren®. Im Zustindigkeitsbereich des Bundes ist die parlamentarische Oberaufsicht umfas-
send® in dem Sinne, dass es «keine Staatstitigkeit [gibt], die nicht der parlamentarischen Kontrolle
unterliegt»®°.

Gegenstand der Oberaufsicht ist somit die gesamte Tatigkeit des Bundesrates und der von ihm beauf-

sichtigten zentralen und dezentralen Bundesverwaltung®. Intensitdt und Modalititen variieren indes-
92

sen”%:

— Im Hinblick auf die Einheiten der zentralen Bundesverwaltung sind die allgemeinen Grenzen
der parlamentarischen Oberaufsicht zu beachten. Es sind dies zum einen die rechtsstaatlichen
Schranken; dazu gehoren namentlich der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, aber auch die

81 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 16.

82 HOCHNER, S. 142; SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 44; vgl. auch BiaGGINl, Gutachten ENSI, S. 24; MULLER, Aufsicht,
S. 481; MULLER/ VoGEL, ZBI 2010, S. 650; STockLl, Behérdenmitglieder, S. 224.

83 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 31. Vgl. auch GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751, S. 2; siehe aber Art. 154a
ParlG.

84 GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751, S. 2.

85 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 6.

86 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 3. Vgl. auch etwa ARQUINT/ Kiss, S. 182; SAGESSER, S. 127.

87 BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 24; EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 30; SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 29.
88 BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 24.

89 HOCHNER, S. 138.

% LIENHARD, Steuerung, S. 8.

o1 TSCHANNEN, § 35 Rz. 1327 (Hervorhebung nur hier).

92 BiAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 3.
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Grundrechte von betroffenen Personen®. Zum anderen ergeben sich Grenzen aus der Funk-
tion der parlamentarischen Oberaufsicht und deren Abgrenzung zur Aufsicht der Regierung
Uber die Verwaltung. Bei der parlamentarischen Oberaufsicht handelt es sich schwergewichtig
um eine distanzierte, generelle Beurteilung und — Einzelereignisse von besonderer Bedeutung
vorbehalten — nicht um eine Uberpriifung von konkreten Einzelfillen®*. Damit zusammenhan-
gend darf die parlamentarische Oberaufsicht nicht zu einer Art Rechtsmittelverfahren wer-
den®. Die Zustindigkeiten der beaufsichtigten Behérden sind zu respektieren; die Bundesver-
sammlung hat nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu dndern (Art. 26 Abs. 4
ParlG)°®®. Hinsichtlich des Zeitpunkts ist die Oberaufsicht grundsitzlich nachtriglich, um eine
Verwischung von Verantwortlichkeiten zu vermeiden?’.

Da die Bundesverwaltung dem Bundesrat untersteht und es dieser in der Hand hat, die Emp-
fehlungen der Oberaufsicht mittels Weisungen an die Verwaltung umzusetzen, adressiert sich
die Oberaufsicht nicht an die kontrollierten Einheiten selbst, sondern an den Bundesrat®.

Bei den Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung sind — Giber die allgemeinen Grenzen der
parlamentarischen Oberaufsicht hinaus — die gesetzlichen Autonomiebereiche zu respektie-
ren®. Was dies im Einzelnen bedeutet, ist indessen umstritten. Die herrschende Lehre geht
davon aus, dass sich die Oberaufsicht auch bei unabhadngigen Verwaltungseinheiten an den
Bundesrat richtet und die Reichweite der Oberaufsicht dementsprechend von den vorgelager-
ten Aufsichtsbefugnissen des Bundesrats abhangt!®. Die parlamentarische Oberaufsicht tiber
dezentralisierte Verwaltungseinheiten verhalt sich nach dieser Auffassung mit anderen Wor-
ten insoweit akzessorisch?%! oder kongruent zur Aufsicht der Regierung, als sich die Reichweite
der parlamentarischen Oberaufsicht mit derjenigen der Regierungsaufsicht deckt!®?, Da die

93

9

95

96

97

98

99

100

101

102

BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 24; vgl. auch UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 31.
UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 31.

UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 31.

BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 24; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 2.

Siehe — mit unterschiedlichen Relativierungen — BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 4; BiaGaGInl, Gutachten ENSI,
S. 21 f.; EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 46; MULLER, Aufsicht, S. 481; MULLER/ VOGEL, ZBI 2010, S. 650; SAGESSER,
RVOG-Komm., Art. 8 N 34; StdckLl, Behordenmitglieder, S. 224. Vgl. auch GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751,
S.3.

Vgl. SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26; siehe auch EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 28, 66; eingehend HOCHNER,
S. 164 ff.

BiAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 3; BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 25; LIENHARD, Steuerung, S. 8; SAGESSER, ParlG-
Komm., Art. 26 N 23.

EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 61, 76 f. (bezliglich Aufsichts- und Regulierungsaufsichtsbehorden); vgl. auch
BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 169 N 3; HOCHNER, S. 229 ff., 238; KIENER, S. 229; LIENHARD, Steuerung, S. 8; MULLER/ VOGEL,
ZBl 2010, S. 649; SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 8 N 34; SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 23; StdckL, Behdrdenmitglie-
der, S. 225.

So etwa EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 61.

Deutlich kommt dies bei LIENHARD, Steuerung, S. 6, sowie bei KIENER, S. 229, zum Ausdruck.
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Autonomisierung von Verwaltungseinheiten die Linienverbindung zur Regierung lockert%,

geht mit Gewahrung von Unabhéangigkeit demnach automatisch auch eine Beschrankung der
parlamentarischen Kontrollbefugnisse einher!®. Die Ergebnisse der parlamentarischen Auf-
sichtstatigkeit richten sich nicht direkt an den unabhangigen Verwaltungstrager bzw. die un-
abhangige Verwaltungseinheit, sondern an den Bundesrat; diesem obliegt es, die Empfehlun-
gen der Bundesversammlung im Rahmen seiner Aufsichtsbefugnisse umzusetzen. Es wird des-
halb von einer indirekten Oberaufsicht der Bundesversammlung liber Einheiten der dezentra-
len Bundesverwaltung gesprochen'®,

Demgegeniber vertritt UHLMANN die Auffassung, dass die Reichweite der Regierungsaufsicht
auf der einen und diejenige der parlamentarischen Oberaufsicht auf der anderen Seite nicht
zwingend deckungsgleich sind, sondern sich letztere in erster Linie aus der Spezialgesetzge-
bung ergibt!%. UHLMANN argumentiert, dass sich aus der herrschenden Konzeption der parla-
mentarischen Oberaufsicht tUber dezentralisierte Verwaltungseinheiten blinde Flecken erge-
ben. Reiche die Oberaufsicht nicht iber die Aufsichts- und Mitwirkungsbefugnisse des Bundes-
rates hinaus resp. sei sie an diese gekoppelt, seien gewisse Bereiche der Verwaltungstatigkeit
dem Parlament entzogen!?’. Gehe man davon aus, dass grundsatzlich jede Staatstétigkeit der
Oberaufsicht unterstellt sei, sei jedoch zu hinterfragen, ob in diesem Bereich tatsachlich jede
Oberaufsicht ausgeschlossen sein solle und ob die Befugnisse des Parlaments in jedem Fall
durch die Befugnisse des Bundesrats eingegrenzt seien. Ein weitergehendes Verstdandnis der
Oberaufsicht schliesse zwar nicht aus, dass gewisse Bereiche der dezentralen Verwaltungsta-
tigkeit tatsachlich jeder Aufsicht und damit auch der Oberaufsicht des Parlaments entzogen
wirden. Es konne davon ausgegangen werden, dass in vielen Fallen mit dem Ausschluss der
(politischen) Einflussnahme des Bundesrates effektiv auch der Ausschluss einer (politischen)
Kontrolle durch das Parlament intendiert sei. Es erscheine aber mindestens nicht zwingend,
weshalb der Ausschluss von bundesratlicher Aufsicht und Mitwirkung automatisch immer die
Oberaufsicht mitausschliessen solle. Umfang und Ausschluss der Oberaufsicht seien in erster
Linie eine Frage der Spezialgesetzgebung'®®. Zu klaren seien insbesondere die Motive des Ge-
setzgebers fiir die Dezentralisierung®®.

Diese Auffassung verdient u.E. Zustimmung. Die Motive fiir die Gewahrung von Unabhéangig-
keit sind vielfiltig!!°. Dementsprechend muss mit einer Beschrankung der Aufsichtsbefugnisse
der Regierung nicht zwingend eine Beschrdankung der parlamentarischen Oberaufsicht verbun-
den sein. So kann die Schaffung einer Behérdenkommission damit begriindet sein, spezifisches

103

104

105

106

107

108

109

110

Vgl. Stdcku, Behdrdenmitglieder, S. 240.
LIENHARD, Steuerung, S. 8.

LIENHARD, Steuerung, S. 8.

UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 26.
UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 25.
UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 26.
UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 32.

Siehe etwa STOcKLI, Staatliche Aufsicht, S. 132; UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 18.
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Fachwissen fiir die Erfiillung einer bestimmten Aufsichtsaufgabe zu biindeln!?, Dies impliziert
eine Weisungsfreiheit gegenliber dem Bundesrat, aber nicht zwingend eine Beschrankung der
parlamentarischen Oberaufsicht, die ohnehin kein Weisungsrecht beinhaltet und grundsatz-
lich von einer grosseren Distanz gegeniiber dem Tagesgeschéft gepragt ist als die Regierungs-
aufsicht. Anders verhilt es sich, wenn ein Bereich bewusst «entpolitisiert» werden soll*!2 oder
die Unabhangigkeit von den politischen Behérden durch das internationale Recht vorgeschrie-
ben ist'%. Die Frage, ob mit der Einschriankung der Aufsichtsbefugnisse des Bundesrats auch
eine entsprechende Beschrankung der parlamentarischen Oberaufsicht einhergeht, und ob
sich die parlamentarische Oberaufsicht direkt an die dezentrale Einheit richtet oder einzig die
Aufsichtstatigkeit des Bundesrats in den Blick nimmt, ist somit gestiitzt auf die Spezialgesetz-
gebung und die ihr zugrunde liegenden Motive fiir die Autonomisierung zu beurteilen, und
kann nicht in allgemeingiiltiger Weise fiir die gesamte dezentrale Bundesverwaltung beant-
wortet werden.

Teil 2: Analyse

A. Die Aufgaben der Preisiiberwachung in Abgrenzung zu denjenigen der WEKO

1. Der sachliche und personliche Geltungsbereich des PUG

Der sachliche Geltungsbereich des PUG erstreckt sich auf Preise fiir Waren und Dienstleistungen ein-
schliesslich der Kredite; ausgenommen sind Léhne und andere Leistungen aus dem Arbeitsverhiltnis!'
sowie die Kredittatigkeit der Schweizerischen Nationalbank!!® (Art. 1 PUG). In persénlicher Hinsicht gilt
das PUG fiir Unternehmen, die an Wettbewerbs- (insbesondere: Preis-)Abreden im Sinne des KG be-

teiligt sind, und fiir marktmachtige Unternehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts (Art. 2 PUG

)116

111

112

113

114

115

116

Vgl. StockL, Staatliche Aufsicht, S. 133; VARONE/INGOLD, in: Bellanger/Tanquerel, Autorités administratives, S. 42 f.; Vo-
GEL, Einheit, S. 262 f.

Vgl. StOcku, Staatliche Aufsicht, S. 131 f.; VARONE/INGOLD, in: Bellanger/Tanquerel, Autorités administratives, S. 41 f.
Vgl. Stdcku, Staatliche Aufsicht, S. 134.

Vgl. dazu HEIZMANN/ MAYER, DIKE-KG, Art. 2 N 39 ff; KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht Il, Art. 1 PUG N 5; WEBER,
Art. 2 PUG N 8 f. Im Gegensatz zum PUG schliesst das KG den Arbeitsmarkt nicht (mehr) ausdrticklich vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes aus. Nach der neuesten Praxis des Sekretariats der WEKO sind Absprachen Gber Léhne
vom Anwendungsbereich des KG erfasst, wenn diese zwischen verschiedenen Arbeitgebenden (und nicht zwischen
Arbeitgebenden und -nehmenden oder ausschliesslich zwischen Arbeitnehmenden) getroffen werden (Schlussbe-
richt des Sekretariats der WEKO vom 27. Juni 2024 in Sachen Vorabklarung geméss Art. 26 KG betreffend 22-0515
Lohnabsprachen, S. 23 ff.).

Vgl. dazu KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 1 PGG N 3 f.; WEBER, Art. 1 PGG N 10.

Vgl. KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht 11, Art. 2 PUG N 1; WEBER, Art. 2 PG N 1 1.
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Fiir den Begriff des Unternehmens ist das KG massgebend!?’. Er ist demnach weit auszulegen und um-
fasst simtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhingig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1% KG)**%, Erfasst sind sowohl Unter-
nehmen des privaten wie auch des éffentlichen Rechts!'®. Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes
kann nur sein, wer als Produzent oder Nachfrager von Giitern und Dienstleistungen am Wirtschafts-
prozess teilnimmt (Funktionalitit des Unternehmensbegriffs)!?°. Daraus folgt unter anderem, dass nur
die Preise flr marktfdhige Giiter in den Anwendungsbereich des PUG fallen; Gebiihren fiir die hoheit-
liche Tatigkeit des Staates sind hingegen nicht erfasst?!,

Die Begriffe der Wettbewerbsabrede und des marktmdchtigen Unternehmens in Art. 2 PUG richten sich
ebenfalls nach dem KG%2; dies ergibt sich schon aus dem in dieser Bestimmung enthaltenen Verweis
auf das KG5,

Da die massgeblichen Begriffe unter Riickgriff auf das KG auszulegen sind, sind die Geltungsbereiche
des PiiG und des KG grundsatzlich deckungsgleich?*. Einige Bemerkungen erscheinen allerdings ange-
zeigt:

— Laut der Botschaft zum KG soll dessen sachlicher Geltungsbereich alle Formen privatwirt-
schaftlich veranlasster Wettbewerbsbeschrinkungen erfassen'®. Beim Begriff der Markt-
macht dachte der Gesetzgeber an eine Marktposition, die ein Unternehmen durch Markterfolg
und internes Wachstum erreicht?®. Im Verhéltnis zu Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden, oder die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6ffentlicher Auf-
gaben mit besonderen Rechten ausstatten, tritt das KG gemadss seinem Art. 3 Abs. 1 zuriick.

17 Vgl. WEBER, Art. 2 PUG N 1.

118 KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht 11, Art. 2 PUG N 3. KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht Il, Art. 2 PUG.
119 Vgl. dazu HEizmMANN/ MAYER, DIKE-KG, Art. 2 N 23 ff.

120 HeizmANN/ MAYER, DIKE-KG, Art. 2 N 16.

121 LANZ, Rz. 54.

122 KiLLias, CR droit de la concurrence, Art. 2 LSPr N 4.

123 Der deutsche und franzosische Wortlaut von Art. 2 PUG kdnnten so gedeutet werden, dass der Verweis auf das KG
nur fir den Begriff der Wettbewerbsabrede gilt. Aus dem italienischen Wortlaut wird aber deutlich, dass der Verweis

auf das KG auch den Begriff des marktmachtigen Unternehmens erfasst.
124 Vgl. KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 2 PUG N 1, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
125 Botschaft KG, BBI 1995 | 534.

126 Botschaft KG, BBI 1995 | 547.
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Demgegeniiber gilt das PG nach gefestigter Praxis auch im Falle von gesetzlich eingeschrank-
tem oder ausgeschlossenem Wettbewerb!?’; die Rede ist — in altrechtlicher Terminologie ge-
sprochen — von «Kartellsurrogaten»!?®, Diese Praxis geht laut Auffassungen in der Lehre und
in der Botschaft zur PiiG-Revision von 1991 {iber den Wortlaut von Art. 2 PUG hinaus'?; sie
stltzt sich auf eine weite, vor allem auf die Absichten des historischen Gesetzgebers und den
Sinn und Zweck des PiG abstellenden Auslegung®®°. Es folgt daraus namentlich, dass 6ffentli-
che Abgaben teilweise vom Geltungsbereich des P{iG erfasst sind**!. In diesem Bereich hat die
Preisiberwachung aber kein Verfligungs-, sondern lediglich ein Empfehlungsrecht (Art. 14
PiG).

Die Eingriffsschwelle der Preisiiberwachung liegt deutlich tiefer als diejenige der WEKO*2. Da-
mit Preismissbrauch bejaht werden kann, braucht keine sanktionierbare Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne des KG vorzuliegen; Voraussetzung ist gemass Art. 12 PUG aber stets, dass
die Preise auf dem betreffenden Markt nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind. Dies
kann nach Auffassungen in der Kommentarliteratur etwa bereits dann der Fall sein, wenn es
die Marktteilnehmer unterlassen, sich gegenseitig Preiswettbewerb zu machen, ohne eine Ab-
rede zu treffen!3. In solchen Fillen sollten die Preise demnach von der Preisiiberwachung auf
Missbrauchlichkeit hin Giberpriift werden kénnen'34. Dabei ist allerdings zu beachten, dass fir
ein Tatigwerden der Preisiiberwachung nicht nur erforderlich ist, dass die Preise auf dem be-
treffenden Markt nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind (Art. 12 P{iG), sondern
auch, dass der persénliche Anwendungsbereich des PUG eroffnet ist. Hierbei ist der ausdriick-
liche Verweis auf das KG in Art. 2 PG zu berlicksichtigen. Mangels einer Verhaltenskoordina-
tion (z.B. Austausch von Preislisten oder Offerten) liegt in den angesprochenen Fillen keine
Wettbewerbsabrede im Sinne aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen von Unternehmen
vor (Art. 4 Abs. 1 KG)®. Der fehlende Preiswettbewerb kénnte aber jeweils auf eine kollektive

127
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129

130

131

132

133

134

Lanz, N 21; vgl. auch WEBER, Art. 2 PUG N 7 f.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 14 LSPr N 13; Lanz, N 110. Siehe zur terminologischen Entwicklung
Botschaft KG, BBl 1995 | 543 f., 548, 627.

Botschaft Rev. PUG, BBI 1990 | 111; Lanz, N 21 (mit Hinweisen auf die Rechtsprechung).
Botschaft Rev. PUG, BBl 1990 | 111.
Vgl. LaNz, N 50, 54; HEIZMANN/ MAYER, DIKE-KG, Art. 2 N 15, 28.

BVGer, RPW 2010/2, S. 242 ff., E. 11.3.3.4 (S. 319); KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PUG N 1; LANZ,
N 20.

KUNZzLER/ ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 12 PUG N 7; vgl. auch dies., a.a.0., N 6 («natlrliches Parallelverhalten»).
Eine solche Konstellation kdnnte z.B. bei Bio-Lebensmitteln im Schweizer Detailhandel vorliegen (vgl. dazu den Jah-
resbericht der Preistiiberwachung 2023, RPW 2023/5 S. 757 ff., sowie den vollstdndigen Bericht unter <www.preisu-
eberwacher.admin.ch>, Dokumentation > Publikationen > Studien & Analysen> 2023).

KUNzLER/ ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 12 PUG N 7.

Vgl. dazu BANGERTER/ ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 N 54 ff.
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marktbeherrschende Stellung zuriickzufiihren sein (Art. 4 Abs. 2 KG)%¢, sodass der personliche
Anwendungsbereich eroffnet ist.

Aufgrund des oben Gesagten kann festgehalten werden, dass der Wortlaut von Art. 2 PUG den person-
lichen Geltungsbereich des PUG insofern nicht vollstandig abbildet, als auch behordlich festgelegte
oder genehmigte Preise vom Geltungsbereich erfasst sind. Ein dhnliches Problem stellt sich im Bereich
von Art. 14 PUG, der nach seinem Wortlaut voraussetzt, dass ein Preis, der von der Legislative oder
Exekutive von Bund, Kantonen oder Gemeinden festgelegt oder genehmigt wird, «von den Beteiligten
an einer Wettbewerbsabrede oder einem marktmachtigen Unternehmen beantragt wird». Entgegen
diesem Wortlaut ist indessen allein massgebend, dass der Preis in einem Bereich, wo der Preiswettbe-
werb nicht greift, von einer Behorde festgelegt oder genehmigt wird*®’.

Es kann deshalb die Frage aufgeworfen werden, ob es sinnvoll ist, dass der persénliche Geltungsbereich
des PUG nach dem Wortlaut von Art. 2 auf Beteiligte an Wettbewerbsabreden und marktmachtige Un-
ternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und 2 KG beschrankt wird, oder ob der Geltungsbereich des PiG
nicht durch den Begriff des Preismissbrauchs gemass Art. 12 PUG und den Begriff des Unternehmens
gemdss Art. 1 Abs. 1°*KG hinreichend eingegrenzt werden kann. Der persénliche Geltungsbereich des
PGG konnte demnach etwa so umschrieben werden, dass das Gesetz fir Unternehmen im Sinne von
Art. 1 Abs. 1P KG gilt, deren Preise nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind. Mit dieser Um-
schreibung wiirden sowohl administrierte Preise wie auch die Konstellation fehlenden Preiswettbe-
werbs in Abwesenheit von Wettbewerbsabreden klar vom Geltungsbereich des PUG erfasst, ohne dass
eine Ausdehnung des Geltungsbereichs des PUG auf eine (vom Gesetzgeber nicht gewollte) konjunktur-
oder sozialpolitische Preisiiberwachung drohen wiirde. Eine Anderung von Art. 2 PG wiirde dabei
auch eine Revision von gewissen weiteren Gesetzesbestimmungen erforderlich machen, die auf Wett-
bewerbsabreden und eine marktméachtige Stellung Bezug nehmen, insbesondere von Art. 14 Abs. 1
PUG. Teilweise ware die Nennung von marktmachtigen Unternehmen und Wettbewerbsabreden hin-
gegen weiterhin sinnvoll, z.B. in Art. 16 PUG.

2. Die Abgrenzung der Aufgaben der Preisiiberwachung und der WEKO

a. Die Regelung der Aufgaben der Preisiiberwachung im PiiG

Die Hauptaufgabe der Preisliberwachungist in Art. 4 Abs. 2 PUG umschrieben. Demnach verhindert die
Preisiiberwachung die missbréuchliche Erh6hung und Beibehaltung von Preisen. Zu diesem Zweck be-
obachtet sie die Preisentwicklung (Art. 4 Abs. 1 PiiG); zudem informiert sie die Offentlichkeit tiber ihre
Tatigkeit (Art. 4 Abs. 3 PUG).

136 Siehe dazu STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 321 ff.

137 BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 14 LSPr N 13.
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Preismissbrauch im Sinne des PUG kann nur vorliegen, wenn die Preise auf dem betreffenden Markt
nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind (Art. 12 Abs. 1 PiG)**8, Mit Art. 12 PG wird der wett-
bewerbspolitische Charakter der Preisiiberwachung betont*°. Es handelt sich demnach nicht um eine
konjunktur- oder sozialpolitisch motivierte Preisiiberwachung®. LANZ nennt drei Konstellationen, in
denen ein Tatbestand des Preismissbrauchs vorliegen kann: wenn Preise auf einem bestimmten rele-
vanten Markt entweder durch Private verabredet (vgl. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG), durch ein marktmachtiges
Unternehmen gesetzt (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG) oder durch den Staat selber festgelegt werden (Art. 14
PUG)™.

Im Sinne der wettbewerbspolitischen Ausrichtung des PG steht bei der Preisbeurteilung der Wettbe-
werbspreis als Referenzgrésse im Vordergrund?*?. Wie dieser zu ermitteln ist, legt das PiG nicht fest;
das Gesetz enthaltin Art. 13 Abs. 1 PUG lediglich einen nicht abschliessenden Katalog von Beurteilungs-
elementen’®. In der Praxis haben sich verschiedene Preisbeurteilungsmethoden herausgebildet; zu
nennen sind die «Als-ob»-Methode, die Vergleichsmarktmethoden und die Kostenmethode**. Alle
diese Methoden weisen spezifische Starken und Schwachen auf und kénnen sich je nach den konkreten
Marktverhaltnissen und der Datenlage als mehr oder weniger tauglich erweisen. Die Preisliberwa-
chung hat deshalb im Sinne eines kasuistischen Vorgehens von Fall zu Fall zu entscheiden, welche Me-
thoden und Beurteilungselemente im Einzelfall anzuwenden sind. Die Preisiberwachung verfiigt dabei
iber einen erheblichen Ermessenspielraum®®.

Das Instrumentarium, das der Preisiiberwachung zur Verhinderung oder Beseitigung von missbrauch-
lichen Preisen zur Verfligung steht, unterscheidet sich danach, ob es sich um einen von einem Unter-
nehmen autonom — das heisst ohne behordliche Einflussnahme — festgelegten Preis oder um admi-
nistrierte Preise handelt. Die Massnahmen zur Verhinderung von Missbrauchen bei autonom festge-
legten Preisen sind in Art. 6 ff. PUG geregelt. In diesem Bereich kann die Preisiiberwachung Preissen-
kungen hoheitlich durchsetzen (Art. 10 PUG). Ist die Legislative oder die Exekutive des Bundes, eines
Kantons oder einer Gemeinde fiir die Festsetzung oder Genehmigung einer Preiserhdhung zustandig,
so hat die Preisliberwachung kein Verfligungs-, sondern lediglich ein Anhérungs- und Empfehlungs-
recht (Art. 14 PUG). Dies hat staatspolitische Griinde: Die Preisiiberwachung soll sich nicht tiber die
obersten politischen Entscheidungstriger*innen stellen kénnen*, Im Bereich der administrierten

138 Preismissbrauch liegt demnach theoretisch nicht vor, wenn zwar Wettbewerbsbeschriankungen und/oder markt-
machtigen Unternehmen auszumachen sind, die Preisbildung davon aber nicht tangiert wird, die Preise also das Er-
gebnis wirksamen Wettbewerbs sind (KUNzLER/ ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht Il, Art. 12 PUG N 4).

139 Vgl. dazu Botschaft PUG, BBI 1984 Il 767, 787.
140 Vgl. UHLMANN, BSK BV, Art. 96 N 21.

141 LaNz, Rz. 22.

142 LANZ, N 29, 57.

143 LaNz, N 58.

144 Vgl. Lanz, N 61 ff.

145 Vgl. LANz, N 58 f.

146 Botschaft PG, BBl 1984 Il 763; Lanz, N 111.
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Preise hat die Preistiberwachung somit keine Mdoglichkeit, Preissenkungen durch einseitige Anordnung
durchzusetzen. Die zustandigen Behorden sind aber verpflichtet, vor einer Preiserhéhung die Stellung-
nahme der Preistiberwachung einzuholen. In der Praxis bildet die Beurteilung administrierter Preise
einen wesentlichen Teil der Tatigkeit der Preisiiberwachung??’.

b. Unterschiedliche Zielsetzungen von PG und KG

Sowohl die Preisiiberwachung wie die WEKO beschaftigen sich mit Beeintrachtigungen des Wettbe-
werbs. Die Tatigkeiten der beiden Behérden unterscheiden sich aber von ihrer Zielsetzung her: Die
Hauptaufgabe der WEKO liegt darin, fir funktionierenden Wettbewerb zu sorgen’*®. Demgegeniiber
geht es bei der Preisliberwachung nicht um die Herstellung von Konkurrenzverhaltnissen, sondern da-
rum, die wegen fehlendem Wettbewerb erhdéhten Preisspielrdume von Kartellen und marktméachtigen
Unternehmen zu begrenzen'®, Der WEKO obliegt damit gewissermassen die «Ursachentherapie»**®,

der PUE demnach die «Symptomtherapie» > oder die « Wettbewerbsersatzpolitik» 12,

c. Die ausschliessliche Zustandigkeit der Preisiiberwachung im Bereich der administrierten Preise

Generell betrachtet lasst sich hinsichtlich der Abgrenzung der Tatigkeitsbereiche der Preisiiberwa-
chung und der WEKO festhalten, dass die Beurteilung von administrierten Preisen der Preisiberwa-
chung vorbehalten ist>3. Das Kartellgesetz hat geméss Art. 3 Abs. 1 KG im Verhiltnis zu Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, oder die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten, zurilickzutreten. Demgegentiiber kann die
Preisiiberwachung auch und gerade im Bereich administrierter Preise titig werden®>*. Sie verfiigt in
diesem Bereich allerdings lediglich Giber ein Anhérungs- und Empfehlungsrecht (Art. 14 PiG), nicht
Uber Verfigungskompetenz.

d. Uberschneidungen der Titigkeitsbereiche von Preisiiberwachung und WEKO

Ein missbrduchlicher Preis im Sinne des PUG kann namentlich dann vorliegen, wenn der Preis nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs ist, sondern auf einer Wettbewerbsabrede beruht (Art. 12 Abs. 1
i.V.m. Art. 2 PUG). Die WEKO hat im Bereich der unzuldssigen Wettbewerbsabreden —wozu unter an-
derem ungerechtfertigte Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen zdhlen
(Art. 5 Abs. 3 lit. a KG) — die Kompetenz, den Sachverhalt zu untersuchen (Art. 26 und 27 KG), Mass-
nahmen zur Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung zu treffen (Art. 29 und 30 KG) und unzulassige
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zu sanktionieren (Art. 49a KG). Ein numerus clausus der Massnah-
men zur Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 29 und 30 KG besteht dabei nicht; die

147 Vgl. LANZ, Rz. 35.

148 Vgl. Botschaft PUG, BBI 1984 11 761; Lanz, N 13.

149 LaNz, N 13.

150 Botschaft PiiG, BBl 1984 Il 766; ScHLUEP, Rz. 169.

151 SCHLUEP, Rz. 169.

152 Botschaft PUG, BBI 1984 Il 795; LANZ, Rz. 20.

153 Vgl. DIETRICH/ BURGI-WYSS, S. 187 ; STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7 N 366; WEBER/ VoLz, Rz. 2.630.

154 Vgl. Lanz, Rz. 21.
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Massnahmen mussen aber geeignet und erforderlich sein, um die festgestellte Wettbewerbsbeschran-
kung zu beseitigen'®. Die Anordnung einer Preissenkung gehért dabei schon bei einer isolierten kar-
tellrechtlichen Betrachtung eher nicht zu den Massnahmen, die die WEKO gestiitzt auf Art. 30 KG an-
ordnen kann, um eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 KG zu beseitigen: Die An-
ordnung einer Preissenkung beseitigt die Symptome, nicht aber die Ursache einer unzulassigen Wett-
bewerbsabrede. Zudem liegt der Fokus der WEKO im Bereich von Art. 5 KG auf der Untersuchung der
Abrede, nicht auf der Ermittlung des angemessenen Preises. Die von der WEKO angeordneten Mass-
nahmen zur Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung fiihren aber indirekt zu einer Preissenkung,
sofern sich die Abrede auf den Preis auswirkte (was bei harten Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und
4 KG in der Regel der Fall sein dirfte).

Direkte Uberschneidungen auf der Tatbestandsebene kénnen sich im Bereich der unzulédssigen Verhal-
tensweisen marktbeherrschender und relativ marktmdchtiger Unternehmen (Art.7 KG) ergeben.
Marktbeherrschende oder relativ marktméachtige Unternehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie
durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Als
solche Verhaltensweise fallt namentlich die Erzwingung unangemessener Preise in Betracht (Art. 7
Abs. 2 lit. ¢ KG). Hier richtet sich die Untersuchung der WEKO direkt auf die Angemessenheit des Prei-
ses und hat somit die gleichen Fragen zum Gegenstand wie das Verfahren nach dem PUG. Die Metho-
den zur Beurteilung des Preises sind im Bereich von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG denn auch dieselben wie in
den Verfahren nach dem PG, Allerdings kénnen sowohl unangemessen hohe wie auch unangemes-
sen tiefe Preise eine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG darstellen®™’, wihrend ein
Preismissbrauch im Sinne des PG nur bei unangemessen hohen Preisen vorliegen kann®%, Stellt die
WEKO fest, dass ein Unternehmen seine marktmachtige Stellung ausniitzt, um unangemessene Preise
zu erzwingen, kann sie Massnahmen zur Beseitigung der Wettbewerbsbeeintrachtigung anordnen
(Art. 30 KG) und Sanktionen nach Art. 49a KG aussprechen.

e. Koordinations- und Kollisionsregeln
i. Die Regelungenim PUG undim KG

Die Uberschneidungen zwischen den Aufgabenbereichen der WEKO und der Preisiiberwachung ma-
chen Koordinations- bzw. Kollisionsregeln erforderlich. Art. 5 PUG regelt die Beziehungen zwischen der
Preisiberwachung und der WEKO. Demnach arbeiten beide Behérden zusammen (Art. 5 Abs. 2 PiG)
und orientieren sich gegenseitig Gber wichtige Entscheidungen (Art. 5 Abs. 3 PUG). Die*der Beauf-
tragte fiir die Uberwachung der Preise nimmt mit beratender Stimme an den Sitzungen der WEKO teil
(Art. 5 Abs. 2 PUG). Sind Fragen des personlichen Geltungsbereichs (Art. 2 PUG) oder des wirksamen
Wettbewerbs (Art. 12 PUG) zu beurteilen, so hat die Preisiberwachung (oder die zustandige Behérde

155 Izumi/ KRIMMER, DIKE-KG, Art. 30 N 25.
156 Vgl. STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7 N 377.
157 Vgl. STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7 N 364 f.

158 Lanz, N 30.
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nach Art. 15 PiG) gemadss Art. 5 Abs. 4 PG die WEKO zu konsultieren, bevor sie eine Verfligung treffen.
Die Stellungnahme der WEKO ist fiir die Preisiiberwachung nicht bindend*>°.

Sowohl das PiiG wie auch das KG enthalten sodann Kollisionsregeln zum Verhaltnis von Untersuchun-
gen der Wettbewerbskommission und Entscheidungen der Preisliberwachung. Gemass Art. 16 PUG
kann die WEKO Untersuchungen gegen Wettbewerbsabreden oder marktmachtige Unternehmen ein-
leiten, auch wenn die Preisliberwachung den Preis herabgesetzt oder das Verfahren eingestellt hat
(Art. 16 Abs. 1 PUG). Diese Bestimmung legt den Grundsatz der Eigenstandigkeit des Verfahrens der
WEKO im Verhiltnis zum Verfahren der Preisiiberwachung fest!®®. Umgekehrt bleibt der Preisiiberwa-
chung die Uberpriifung der Missbrauchlichkeit von verabredeten Preisen oder Preisen von marktméch-
tigen Unternehmen vorbehalten (Art. 16 Abs. 2 PiG). Das KG legt seinerseits in Art. 3 Abs. 3 fest, dass
Verfahren zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschrankungen nach dem KG Verfahren nach dem PuUG
vorgehen, es sei denn, die Wettbewerbskommission und der Preistiberwacher treffen gemeinsam eine
gegenteilige Regelung.

ii. Auslegungen in Literatur und Rechtsprechung

Die Kollisionsregeln in Art. 16 PG und Art. 3 Abs. 3 KG werden in Literatur und Rechtsprechung sehr
unterschiedlich ausgelegt.

— Teilweise wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass sich die Zustdandigkeit der Preis-
Uberwachung auf staatlich administrierte Preise beschrianke und die Beurteilung der Ubrigen
Sachverhalte der Kartellbehérde obliege®!. Dies wird mit dem Argument der lex posterior be-
grindet: Art. 3 Abs. 3 KG trete an die Stelle dlteren preisiiberwachungsrechtlichen Kompetenz-
norm derogiere diese materiell'®2. Grundsatzlich werde daher die Beurteilung eines Sachver-
halts der Preisiberwachung entzogen, sobald ein kartellrechtliches Verfahren in der gleichen
Sache anhangig gemacht werde. Zwar sei aufgrund von Art. 3 Abs. 3 KG theoretisch denkbar,
dass sich die WEKO und die Preisiiberwachung auf eine gegenteilige Regelung einigten. Ein
solches Vorgehen sei jedoch in den meisten Fallen kaum gangbar, da die Preisliberwachung
Uber keine mit Art. 49a KG vergleichbare Kompetenz verflige, Preismissbrauche im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 und 4 und Art. 7 Abs. 2 lit. c KG zu sanktionieren, sondern lediglich Preiserhéhun-
gen untersagen oder eine Preissenkung anordnen kénne. Finde im Falle eines Preismiss-
brauchs, der die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 49a KG erfiille, dennoch eine Verfah-
rensliberweisung an den Preisiiberwacher statt, so wiirde nicht nur das betreffende Unterneh-
men einer kartellrechtlichen Beurteilung entgehen, sondern dieses Vorgehen stiinde auch im
klaren Widerspruch zur grundsitzlichen Sanktionsverpflichtung der WEKO3, Hingegen habe
das Kartellgesetz gemdss Art. 3 Abs. 1 KG im Verhéltnis zu Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, oder die einzelne Unternehmen zur Erfiillung 6ffentli-

159 LANZ, Rz. 44, mit weiteren Hinweisen.

160 Vgl. BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 16 LSPr N 7.
161 DIETRICH/ BURGI-WYSS, S. 187 ; STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG, Art. 7 N 366; WEBER/ oLz, Rz. 2.630.
162 DIETRICH/ BURGI-WYsS, S. 185; WEBER, DIKE-KG, Art. 3 N 96 (mit weiteren Hinweisen).

163 WEBER, DIKE-KG, Art. 3 N 98; ebenso DIETRICH/ BURGI-WYsS, S. 186.
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cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten, zurlickzutreten. Die Beurteilung miss-
brauchlicher Verhaltensweisen mit Bezug auf staatlich administrierte Preise falle somit prinzi-
piell in die Zustindigkeit der Preisiiberwachung®*.

JACQUES BONVIN und OLIVIER SCHALLER vertreten demgegenilber die Auffassung, dass Art. 16
Abs. 2 PiG eine exklusive Zusténdigkeit der Preisiiberwachung fiir die Uberpriifung der Miss-
brauchlichkeit von verabredeten Preisen oder Preisen von marktmachtigen Unternehmen sta-
tuiere!®. Einzig die Preisiiberwachung sei kompetent, eine Preiserhéhung zu untersagen oder
eine Preissenkung anzuordnen®®®, Art. 16 Abs. 2 PiiG bilde sowohl eine Ausnahme gegeniiber
Art. 16 Abs. 1 PiG (Eigenstiandigkeit der Verfahren der WEKO und der Preisiiberwachung®’)
wie auch gegeniber Art. 3 Abs. 3 KG. Die Verfahren im ausschliesslichen Zustandigkeitsbereich
der Preisiiberwachung seien demnach von der Regel in Art. 3 Abs. 3 KG ausgenommen. Dazu
gehorten die Verfahren in Bezug auf administrierte Preise und die Verfahren auf Uberpriifung
der Missbrauchlichkeit von verabredeten Preisen und von Preisen marktmachtiger Unterneh-
men. Aufgrund der in Art. 5 Abs. 3 PG vorgesehenen Konsultationspflicht misse die Preis-
iberwachung freilich in der Praxis den Entscheid der WEKO abwarten,

ADRIAN KUNZLER und RICHARD LOTSCHER sind der Meinung, dass eine parallele Zustandigkeit der
WEKO und der Preisiiberwachung gegeben sei'®. Ein Preismissbrauch kénne sowohl die Vo-
raussetzungen des KG wie auch jene des PUG erfiillen. In solchen Fallen sei es erforderlich,
durch kartellrechtliche Mittel die allfdlligen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5
oder 7 KG zu untersagen und einen missbrauchlichen Preis im Sinne des PUG herabzusetzen.
Beide Behorden sollten hier ihre Untersuchungen vorantreiben kénnen, und eine Kumulation
der Sanktionen miisse moglich sein'’®. Die Wettbewerbskommission kénne — von Ausnahmen
abgesehen — missbrduchlich hohe Preise nicht herabsetzen oder gar praventiv untersagen. Sie
kénne aber — sofern missbrauchliche Preise durch Abreden im Sinne von Art. 5 KG oder miss-
brauchliches Verhalten im Sinne von Art. 7 KG verursacht worden seien — das entsprechende
Verhalten fir unzuldssig erklaren und nach Art. 49a KG sanktionieren sowie fir die Zukunft
untersagen (Art. 30 Abs. 1 KG). Dies erfolge in der Erwartung, dass durch die Beseitigung der
Wettbewerbsbeschrankungen der Wettbewerb wirksam werde und die Preise inskiinftig das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs seien'’t. Demgegeniiber habe der Preisiiberwacher grund-
satzlich die Moglichkeit, in den Fallen, in denen die Preise nicht das Ergebnis wirksamen Wett-
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WEBER, DIKE-KG, Art. 3 N 100.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 16 LSPr N 11.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 16 LSPr N 11.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 16 LSPr N 10.

Zum Ganzen : BoNVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 16 LSPr N 18.
KUNZLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PUG N 1.

KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht 11, Art. 16 PUG N 1.

KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PUG N 2.
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bewerbs sind, diese zu beurteilen und missbrauchliche Preise gestiitzt auf Art. 10 PUG zu ver-
hindern oder herabzusetzen'’2. Die Auffassung, wonach es nur noch Aufgabe des Preisiiber-
wachers sei, die staatlichen Preisfestsetzungen in den Bereichen, auf die das Kartellgesetz auf-
grund von Art. 3 Abs. 1 KG nicht anwendbar sei, zu tGberpriifen, sei abzulehnen. Sie flihre zum
Verlust jeglicher Verfligungskompetenz der Preisiiberwachung und widerspreche dem Wort-
laut und dem Sinn des KG und des PiGG'73,

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich zu den Kompetenziiberschneidungen zwischen der
WEKO und der Preisiiberwachung im Zusammenhang mit missbrauchlichen Preisen von markt-
beherrschenden Unternehmen (Art. 7 Abs. 2 lit. c KG) gedussert. Laut der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts verfiigt die Preisiiberwachung liber eine vorbehaltene Kompetenz
zur Uberpriifung von Preisen marktméchtiger Unternehmen (Art. 16 Abs. 2 PiiG). Eine Inter-
vention durch die WEKO bleibe aber moglich und gehe aufgrund von Art. 3 Abs. 3 KG grund-
satzlich auch vor'’,

iii. Eigene Stellungnahme

Aufgrund dieser widersprichlichen Auffassungen in Rechtsprechung und Lehre ist zu konstatieren,
dass die Kompetenzen der WEKO und der Preisliberwachung gesetzlich nicht vollends klar abgegrenzt
sind. U.E. sind die Widerspriiche im Rahmen des geltenden Rechts wie folgt aufzuldsen:

Art. 3 Abs. 3 KG statuiert eine zeitliche Prioritdt der Verfahren der WEKO'”>, Demnach hat die
Preisiberwachung den Abschluss laufender Verfahren der WEKO abzuwarten, bevor sie in Be-
zug auf denselben Gegenstand selber tatig wird. Diese zeitliche Priorisierung entspricht dem
Willen des Gesetzgebers, parallele Verfahren und widersprichliche Verfiigungen zu verhin-
dern’®. Sie erscheint mit Blick auf die Zielsetzung des PG allerdings wenig gegliickt: Die Uber-
tragung der Aufgabe der Preisiiberwachung an eine*n Beauftragten erfolgte gerade mit dem
Ziel, eine Behorde zu schaffen, die (im Gegensatz zur schwerfalligeren WEKO als Behorden-
kommission) rasch handeln kann'”’. Dieses Ziel wird unterlaufen, wenn die Preisiiberwachung
im Falle von Wettbewerbsabreden, die sich preistreibend auswirken, oder im Falle von miss-
brduchlich hohen Preisen marktbeherrschender Unternehmen stets das Resultat der (teilweise
sehr langwierigen'’8) Untersuchungen der WEKO abwarten muss, bevor sie eine Preissenkung
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KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PGG N 3.
KUNZLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PUG N 5 f.

BVGer, Urteil B-8386/2015 vom 24. Juni 2021, E. 3.3.2 (Urteil aufgehoben durch BGer, Urteil 2C_698/2021 vom

5. Mirz 2024, jedoch ohne Ausserung zum Verhiltnis zwischen PGG und KG).

Ebenso LANz, N 33. Vgl. auch DIETRICH/ BURGI-WYsS, S. 184 (Art. 3 Abs. 3 KG schliesst die gleichzeitige Durchfiihrung

eines kartellrechtlichen und eines preisiberwachungsrechtlichen Verfahrens aus).
Vgl. DIETRICH/ BURGI-WYss, S. 183 f.
Botschaft PUG, BBl 1984 Il 761, 769.

Siehe zur Einfihrung von Ordnungsfristen im Rahmen der laufenden KG-Revision Botschaft Rev. KG, BBI 2023 1463,
S.46f.
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anordnen kann'’®. Dies rechtfertigt sich umso weniger, als die Eingriffsschwelle der Preisiiber-
wachung nach Rechtsprechung und Literatur tiefer ist als diejenige der WEKO, und ein Tatig-
werden der Preistiberwachung u.U. auch dort moglich ist, wo keine sanktionierbare Wettbe-
werbsbeeintrachtigung im Sinne des KG vorliegt'®. Auf der anderen Seite ist nicht zu (iberse-
hen, dass Fragen des personlichen Geltungsbereichs und des wirksamen Wettbewerbs teil-
weise dusserst komplexe und umfangreiche Untersuchungen bedingen und es Doppelspurig-
keiten schon aus verwaltungsékonomischer Sicht zu vermeiden gilt*®,

Art. 16 Abs. 2 PUG statuiert eine ausschliessliche Zustdndigkeit der Preisiiberwachung zur Her-
absetzung missbrauchlicher Preise®. Der WEKO ist es aufgrund dieser Bestimmung verwehrt,
als Massnahme im Sinne von Art. 30 KG eine Preissenkung anzuordnen oder eine Preiserho-
hung zu untersagen®, Sie kann aber die unzulissige Wettbewerbsabrede oder den Preismiss-
brauch eines marktmachtigen Unternehmens gestitzt auf Art. 49a KG sanktionieren oder (an-
dere) Massnahmen zur Beseitigung der Wettbewerbsbeschrinkung anordnen'®. In den meis-
ten Fallen dirfte sich ein separates preisiiberwachungsrechtliches Verfahren im Anschluss an
das Verfahren der WEKO eriibrigen, da die Massnahmen der WEKO direkt oder indirekt zu
einer Preissenkung fihren.

Anzumerken ist noch, dass Art. 16 Abs. 2 PG nicht wortlich in dem Sinne zu verstehen ist, dass
die WEKO die Missbrauchlichkeit von Preisen marktmachtiger Unternehmen nicht iberpriifen
diirfte, da ansonsten Art. 7 Abs. 2 lit. c KG ins Leere laufen wiirde. Sie darf aber keine Preissen-
kungen anordnen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die geltenden Kollisionsregeln differenziert zu beurteilen sind. Der
Vorrang von Verfahren der WEKO ist zwar sinnvoll, um Doppelspurigkeiten und widerspriichliche Ver-
fligungen zu verhindern. Ausserdem dirften Massnahmen und Sanktionen der WEKO in der Regel di-
rekt oder indirekt zu einer Preissenkung flihren, was ein anschliessendes Verfahren der Preisliberwa-
chung entbehrlich macht. Allerdings verhindert die Regelung in Art. 3 Abs. 3 KG ein rasches Eingreifen
der Preisiiberwachung bei Preismissbrdauchen, was der urspriinglichen Intention des PUG zuwiderlauft.
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Auf dieses Argument wurde in der Beratung des revidierten KG denn auch verschiedentlich hingewiesen (vgl. die
Voten TscHopp, AB N 1995 1071; STRAHM AB N 1995 1071 f.; LEDERGERBER, AB N 1995 1072; CoucHePIN AB N 1995 1072;
SIMMEN AB S 1995 852).

BVGer, RPW 2010/2, S. 242 ff., E. 11.3.3.4 (S. 319); vgl. auch KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PUG
N 1.

Vgl. zur Argumentation in den Riten bei der Beratung des heutigen Art. 3 Abs. 3 KG DIETRICH/ BURGI-WYss, S. 183 f.
Vgl. Lanz, N 31.
Vgl. Botschaft KG, BBI 1995 | 526.

In diese Richtung auch AmsTuTz/ CARRON, BSK KG, Art. 7 KG N 18.
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B. Unabhangigkeit der Preisiiberwachung und Aufsicht
1. Organisationsrechtliche Grundlagen der Preisiiberwachung

Gemiss Art. 3 PUG wihlt der Bundesrat einen Beauftragten fiir die Uberwachung der Preise (Abs. 1).
Der Preistiberwacher ist dem Eidgendssischen Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung un-
terstellt (Abs. 2). Die Preisiiberwachung bildet eine Einheit der zentralen Bundesverwaltung im Sinn
von Art. 2 Abs. 1 und 2 RVOG und Art. 7 RVOV (Art. 11 OV-WBF; Anhang 1 Abschn. VI.1.2 RVOV).

Die Preisiiberwachung verfiigt iiber eine eigene Geschiftsordnung (GO-PUE'®®). Diese wurde vom
Preisiiberwacher gestitzt auf die allgemeinen organisationsrechtlichen Grundlagen (RVOG und RVOV),
die OV-WBF sowie Art. 7 GO-WBF beschlossen. Letztere Bestimmung sieht vor, dass die Amtsdirekto-
rinnen und Amtsdirektoren sowie die Leiter und Leiterinnen der Verwaltungseinheiten des Departe-
ments, die zur zentralen Bundesverwaltung gehoren, falls notig eine eigene Geschaftsordnung be-
schliessen (Art. 7 Abs. 1 GO-WBF). Darin regeln die zustdndigen Personen die interne Organisation und
die Zustandigkeiten ihrer Verwaltungseinheit sowie die Delegation der Unterschriftsberechtigung in
deninihre Zustandigkeit fallenden Bereichen (Art. 7 Abs. 1 lit. a und b GO-WBF). Die Geschéaftsordnun-
gen werden von der Departementsvorsteherin oder vom Departementsvorsteher genehmigt (Art. 7
Abs. 2 GO-WBF).

Eine Besonderheit liegt wie bereits erwahnt darin, dass die Preisiiberwachung auf Verordnungsebene
von der Flihrung mit Leistungsvereinbarungen ausgenommen ist (Art. 22a Abs. 2 lit. e RVOV); darauf
wird weiter unten noch einzugehen sein.

Innerhalb des WBF ist die Preisiberwachung dem Generalsekretariat administrativ zugewiesen (Art. 4
Abs. 3 OV-WBF). Im Organigramm des WBF kommt dies dadurch zum Ausdruck, dass die Preisiiberwa-
chung mit dem Generalsekretariat lediglich durch eine gestrichelte Linie verbunden ist. Die Preistiber-
wachung unterscheidet sich in dieser Hinsicht vom Biiro fir Konsumentenfragen, das ebenfalls dem
WBF zugehort (Art. 12 OV-WBF) und dem Generalsekretariat unterstellt ist (Art. 4 Abs. 2 OV-WBF).

2. Die Meinungen in der Lehre

In der Lehre wird mehrheitlich von einer gewissen Unabhangigkeit der Preisiiberwachung ausgegan-
gen.

—  ADRIAN KUNZLER und RICHARD LOTSCHER gehen in ihrer Kommentierung von Art. 3 PUG davon aus,
dass mit der Unterstellung unter das WBF eine rein administrative Zuweisung gemeint ist und
damit keine materiellen Weisungsbefugnisse verbunden seien. Der Preistiberwachung komme
aufgrund der fehlenden materiellen Einflussmoglichkeit des WBF auf die Spruchpraxis eine
dhnliche Stellung wie der WEKO und der FINMA?6,

— ROLF WEBER flihrt aus, obwohl das PG die Unabhéangigkeit der Preisiiberwachung nicht aus-
driicklich festlege, entspreche deren materielle Weisungsungebundenheit der historischen
und systematischen Konzeption der Preisiiberwachung; aufsichtsrechtlich sei der Preisiiber-

185 Geschéftsordnung der Preisiiberwachung vom 10. Januar 2023.

186 KUNZzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 3 PUG N 3.
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wacher aber dem Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement (EVD; heute WBF) unter-
stellt'®. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 sehe die administrative Aufsicht des EVD liber den Preisiiberwa-
cher vor; damit werde aber keine materielle Einflussmoglichkeit des EVD auf die Spruchpraxis
des Preisiiberwachers verankert!®, Der Preisiiberwacher habe dementsprechend eine &hnli-
che Stellung wie eine verwaltungsunabhingige Regulierungskommission, z.B. die Wettbe-
werbskommission oder die Finanzmarktaufsichtsbehdrde®,

JACQUES BONVIN und OLIVIER SCHALLER halten fest, das PUG Ubertrage die Preisiiberwachung an
eine unabhdngige Behdrde: den Preisiiberwacher®, Im Vorentwurf sei vorgesehen gewesen,
die Preisliberwachung der ehemaligen Kartellkommission zu Gbertragen; nach Kritik in der Ver-
nehmlassung habe es der Gesetzgeber bevorzugt, die Aufgabe der Preisliberwachung einer
eigenstidndigen Behérde («une autorité indépendante») zu Gibertragen®’. Der Status der Preis-
Uberwachung nahere sich derjenigen der WEKO an, obgleich das Gesetz eine andere Termino-
logie verwende («position tend a se rapprocher de celle de la Comco, méme si la terminologie
Iégale est différente »). Obgleich das Departement dem Preisliberwacher Weisungen erteilen
kénne, sei dieser in seiner spezifischen Tatigkeit und in seinen Entscheiden unabhingig®2.

THOMAS SAGESSER ordnet die Preistiberwachung in seiner Kommentierung zu Art. 38a RVOG
(Leistungsvereinbarungen) den Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung zu®®3,

Demgegeniiber gehen TSCHANNEN/ MULLER/ KERN aufgrund des Wortlauts von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 PUG
davon aus, dass der Eidgendssische Preisiiberwacher weisungsgebunden arbeite®*.

3. Rechtsauffassung der Preisiiberwachung

Die Preistiberwachung hat zuhanden der PVK ein Kurzgutachten betreffend ihre Unabhangigkeit er-
stellt. Sie kommt darin zum Schluss, dass die Preisiberwachung hinsichtlich der Aufsicht und Unabhéan-
gigkeit nicht mit der WEKO gleichgesetzt werden kdnne. Bei der WEKO handle es sich um eine ausser-
parlamentarische Kommission und damit um eine Einheit der dezentralen Bundesverwaltung (Art. 7a
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WEBER, SHK PUG, Art. 3N 4.
WEBER, SHK PUG, Art. 3N 7.

WEBER, SHK PG, Art. 3 N 20. Auf diese Lehrmeinung stitzt sich das Bundesverwaltungsgericht, wenn es im Urteil B-
3863/2013 vom 2. September 2013 anmerkt, dass die PUE «nur rein administrativ dem WBF unterstellt» sei und ins-
besondere gleich wie die WEKO keiner materiellen Weisungsgewalt des Departements unterstehe (E. 1.2.2.4.2 in fine;
die anderen zitierten Lehrmeinungen beziehen sich nicht auf die PUE, sondern auf die WEKO). Bei diesen Ausfihrun-
gen des Bundesverwaltungsgerichts handelt es sich um ein obiter dictum; weder hat sich das Bundesverwaltungsge-
richt eingehend mit der Frage der Unabhangigkeit der Preisiiberwachung auseinandergesetzt, noch handelte es sich
dabei um einen entscheidrelevanten Punkt. Es kann aus diesem Urteil daher nicht abgeleitet werden, dass die Frage

der Unabhangigkeit der PUE und des Umfangs der Aufsicht tiber dieselbe durch die Rechtsprechung geklart sei.
BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Rem. art. 3-5 LSPr N 4.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 3 LSPr N 4.

BONVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 3 LSPr N 24.

SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 38a N 8.

TSCHANNEN/ KERN/ MULLER, § 7 Rz. 159.
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Abs. 1 lit. a RVOV). Die WEKO werde demnach durch den Bundesrat beaufsichtigt (Art. 8 Abs. 4 RVOG).
Demgegeniber sei die Preisiiberwachung formell keine Einheit der dezentralen Bundesverwaltung im
organisationsrechtlichen Sinne. Sie bilde Bestandteil der zentralen Bundesverwaltung und sei folglich
der Aufsicht des WBF unterstellt.

4. Eigene Stellungnahme
a. Grundsatz: Keine gesetzliche Unabhangigkeit der Preisiiberwachung

Art. 3 Abs. 2 Satz 1 PUG sieht vor, dass der Preisiberwacher dem WBF «unterstellt» ist. Durch diesen
Begriff kommt unmissverstandlich zum Ausdruck, dass die Preistiberwachung in die hierarchische Lini-
enorganisation der zentralen Bundesverwaltung eingebunden ist. Dementsprechend wird die Preis-
Uberwachung im Verordnungsrecht verschiedentlich als Einheit der zentralen Bundesverwaltung auf-
geflhrt (Art. 11 OV-WBF; Anhang 1 Abschn. VI.1.2 RVOV). Dafiir, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 1 PUG im Sinne
einer rein administrativen Zuordnung zu verstehen sei, wie dies in der Lehre verschiedentlich vertreten
wird!®®, finden sich in den historischen Materialien keine Hinweise. Zwar wurde es ausdriicklich abge-
lehnt, die Aufgaben der Preisiiberwachung einer Verwaltungsstelle zu Ubertragen; gestiitzt auf die
Riickmeldungen in der Vernehmlassung sollte vielmehr eine Einzelperson mit dieser Aufgabe betraut
werden'®®, Diese organisatorische Ausgestaltung diente aber nicht einer unabhiangigen Aufgabenerfiil-
lung. Im Gegenteil ist in der Botschaft zum PUG zu lesen:

«Zum Teil ist der Gedanke gedussert worden, der Preisiiberwacher solle von der Verwaltung unabhangig sein. Es
ist indessen davon auszugehen, dass die Preisliberwachung Bestandteil der staatlichen Wirtschaftspolitik sein
wird, fir die das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement und der Gesamtbundesrat verantwortlich sind.
Unter diesen Umstanden erscheint es angezeigt, die Preisiiberwachung in die Verwaltung einzuordnen, um klare
Flihrungsstrukturen zu schaffen. Es ist daran zu erinnern, dass schon die Preistiberwacher der Jahre 1973-1978
in die Verwaltung eingegliedert waren. Das hat ihrer Bedeutung und ihrem Ansehen keinen Abbruch getan. We-
sentlich erscheint, dass der Preisliberwacher kraft seiner Persénlichkeit fahig ist, unter der Mitwirkung und der
Aufsicht des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartementes die von ihm getroffenen Massnahmen zu Preiser-
héhungen von Kartellen und dhnlichen Organisationen — insbesondere auch des 6ffentlichen Rechts — wirksam

zu vertreten.» %’

Mit der Wahl der Organisationsform eines Beauftragten war also — anders als im Falle des EDOB
(Art. 43 Abs. 4 DSG) — urspriinglich nicht beabsichtigt, eine Person zu ernennen, die ihre Entscheide
unabhangig fallt und dafir individuell in der Verantwortung steht. Der Preisiiberwacher sollte seine
Massnahmen «unter der Mitwirkung und der Aufsicht» des EVD (heute: WBF) treffen. Die Wahl der
Organisationsform eines oder einer Beauftragten war lediglich der erhofften Aussenwirkung geschul-
det. Dementsprechend wurden auch die Anforderungen an die Person der oder des Beauftragten for-
muliert:

195 So ausdricklich KunzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 3 PUG N 3; WEBER, SHK PUG, Art. 3 N 7, 20.
196 Vgl. Botschaft PUG, BBI 1984 Il 761.

197 Botschaft PG, BBl 1984 11 770.
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«Wir sind der Auffassung, dass als Preistiberwacher eine Personlichkeit zu bezeichnen ist, die eine reiche wirt-
schaftliche Erfahrung mit sich bringt, Gber ein betrachtliches Mass an Ansehen verfiigt und dieses bei Verhand-
lungen mit Kartellen und dhnlichen Organisationen des 6ffentlichen und privaten Rechts und gegeniiber der Of-
fentlichkeit zur Geltung bringen kann. Eine derartige Loésung entspricht auch der Tatsache, dass der Preisliberwa-
chung von manchen Kreisen vor allem psychologische Wirkungen zugeschrieben werden. Diese gehen eher von
einer Einzelperson aus, die mit einer bestimmten Aufgabe identifiziert wird.» %8

Im Rahmen der Vorarbeiten zum PG war noch erwogen worden, die Aufgabe der Preisiiberwachung
der damaligen Kartellkommission (heute: WEKO) zu (ibertragen'®®. Die Kartellkommission hatte damit
die Preisiberwachung zusatzlich zu ihrer angestammten Aufgabe, dem guten Funktionieren des Wett-
bewerbs, bernommen. Die Preisiiberwachung ware organisatorisch in der Kartellkommission aufge-
gangen; eine eigenstandige Behorde hatte nicht bestanden. Zugleich ware damit eine gewisse Unab-
hangigkeit der Preisiiberwachung gegeniiber den politischen Behérden verbunden gewesen?®. Teil-
weise wurde dieser Vorschlag in der Vernehmlassung denn auch mit dem Argument begriisst, die Kar-
tellkommission biete Gewahr fiir eine sachliche und gesetzeskonforme Erfiillung des Verfassungsauf-
trags; mit der Einsetzung der Kartellkommission als Preistiberwachungsbehorde werde die Gefahr der
«Verpolitisierung» und des Handelns unter Erfolgszwang auf ein Minimum reduziert?*. Grossmehr-
heitlich wurde diese Variante in der Vernehmlassung aber abgelehnt und eine klare Kompetenzabgren-
zung zwischen Preisiiberwachung und Kartellkommission befiirwortet?®2, Die Ubertragung der Preis-
Uberwachung an die Kartellkommission wurde schliesslich namentlich mit der Begriindung verworfen,
dass eine Einzelperson, die das Amt hauptberuflich auslibe, rascher handeln kénne als ein nebenamt-
liches Gremium wie die Kartellkommission?®.

Mit Blick auf den klaren Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 PG und die historischen Materialien ist somit
festzuhalten, dass die Preisiiberwachung organisationsrechtlich nicht als unabhangige Behorde, son-
dern als Teil der hierarchischen Linienorganisation der zentralen Bundesverwaltung ausgestaltet ist.
Damit kommen hinsichtlich der Aufsicht grundsatzlich die Regeln zum Zug, die fiir die Einheiten der
zentralen Bundesverwaltung gelten: Namentlich untersteht die Preisliberwachung der umfassenden

198 Botschaft PG, BBl 1984 Il 770.

199 Im Rahmen der Vorarbeiten wurden zwei Varianten fur die organisatorische Ausgestaltung der Preisiiberwachung
geprift: Der Bundesrat beauftragte das Volkswirtschaftsdepartement im Dezember 1982 mit der Ausarbeitung eines
Gesetzesentwurfs, der eine selbsténdige Preisiiberwachung und eine Kompetenzabgrenzung zwischen der Preisiiber-
wachung und der Kartellkommission vorsah. Da im gleichen Zeitraum eine Revision des Bundesgesetzes vom 20. De-
zember 1962 Uber Kartelle und dhnliche Organisationen (AS 1964 53) im Gange war, verlangte die zustandige natio-
nalratliche Kommission, den Einbau der Preisiberwachung in das Kartellgesetz zu prifen. Es wurde daher eine Ar-
beitsgruppe beauftragt, die Umsetzung des Verfassungsauftrags zur Preisiberwachung (heute: Art. 96 Abs. 2 BV) in
Gesetzesform in zwei Varianten auszuarbeiten: einerseits in Form eines Spezialgesetzes und andererseits in Form
eines Einbaus in das Kartellgesetz. Beide Varianten wurden anschliessend in die Vernehmlassung geschickt (zum Gan-
zen: Botschaft PUG, BBI 1984 Il 757 f., 761, 768 ff.).

200 Vgl. Art. 20 akKG
201 Botschaft PUG, BBl 1984 11 761; siehe ferner 769.
202 Botschaft PiiG, BBl 1984 Il 761.

203 Botschaft PG, BBl 1984 Il 7609.
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Aufsicht des Bundesrats (Art. 24 Abs. 2 RVOV) und sie ist dem Departement gegeniiber grundsatzlich
weisungsgebunden (Art. 7 Abs. 3 RVOV). Demgegeniber ist nicht von einem Selbsteintrittsrecht des
Departementsvorstehers oder der Departementsvorsteherin resp. des Bundesrats im Einzelfall auszu-
gehen: Die oder der Beauftragte fiir die Preisiiberwachung ist gesetzlich fir die Massnahmen zur Ver-
hinderung oder Beseitigung der missbrauchlichen Erhéhung und Beibehaltung von Preisen zustdndig
(Art. 6 ff. PUG). Diese Zustandigkeit ist zu beachten (Art. 47 Abs. 5 Satz 1 RVOG)?®. Freilich schliesst
dies Weisungen des Bundesrats im Einzelfall nicht aus (Art. 47 Abs. 5 Satz 2 RVOG).

Die Frage der Unabhédngigkeit der Preisiiberwachung ist im Gesetz somit klar geregelt: Der Preistber-
wacher ist dem WBF unterstellt und er ist in die hierarchische Linienorganisation eingebunden. Er ist
folglich grundsatzlich Adressat der Dienstaufsicht. Zwar bestehen keine Selbsteintrittsrechte des De-
partements oder des Bundesrats bei Massnahmen zur Verhinderung oder Beseitigung der missbrauch-
lichen Erhéhung und Beibehaltung von Preisen; dies beruht indessen auf der gesetzlich geregelten Zu-
standigkeit der Preisiiberwachung, nicht auf einem gesetzlich definierten Autonomiebereich. Wie wei-
ter unten noch zu zeigen sein wird, ist dieser Befund, der auf einer organisationsrechtlichen Betrach-
tung beruht, mit Blick auf die gesetzlichen Aufgabenbereiche der Preisiiberwachung in erheblichem
Mass zu relativieren®®,

b. Relativierung der hierarchischen Einbindung der Preisiiberwachung auf Stufe Verordnung und
Reglement

Im Verordnungsrecht und in den Organisationsreglementen wird die Einbindung der Preisiiberwa-
chung in die hierarchische Linienorganisation der Zentralverwaltung teilweise relativiert. Namentlich
wird die Preisiiberwachung gestiitzt auf Art. 38a Abs. 2 Satz 2 RVOG vom Grundsatz der Fihrung mit-
tels Leistungsvereinbarung ausgenommen (Art. 22a Abs. 2 lit. e RVOV). Sie ist in dieser Hinsicht den
marktorientierten Kommissionen (Art. 8m lit. b RVOV) gleichgestellt, die ebenfalls weitgehend von der
Flihrung durch Leistungsvereinbarungen ausgenommen sind (Art. 22a Abs. 2 lit. ¢ sowie f—I RVOV). In
dieser Hinsicht kommt der Preisiiberwachung eine dhnliche Stellung zu wie der WEKO.

Neben der Bundeskanzlei (Art. 22a Abs. 2 lit. a RVOV) ist die Preistiberwachung die einzige Einheit der
zentralen Bundesverwaltung, die vom Grundsatz der Fliihrung mit Leistungsvereinbarungen ausgenom-
men ist. Im Falle der Bundeskanzlei ist dies deshalb folgerichtig, weil die Leistungsvereinbarung ein
Flihrungsinstrument auf Departementsstufe ist (Art. 38a Abs. 1 RVOG), die Bundeskanzlei als allge-
meine Stabsstelle des Bundesrats aber keinem Departement zu- oder untergeordnet ist2%. Im Falle
der Preisiiberwachung diirfte die Begriindung fiir die Ausnahme in den Corporate-Governance-
Grundsatzen des Bundes zu suchen sein. Die Preisiberwachung erfillt eine Aufgabe der Wirtschafts-
aufsicht?%’. Der Bundesrat misst der Unabhingigkeit der Einheiten dieses Aufgabentypus eine grosse

204 Die Formulierung «Gesetzgebung lber die Bundesrechtspflege» in Art. 48 Abs. 5 RVOG ist weit zu verstehen und
meint nicht nur die Verfahrensgesetze, sondern erfasst «alle Verfahrensbestimmungen in Bundesgesetzen, die Zu-
standigkeiten regeln» (SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 47 N 36).

205 Siehe unten, Teil 2 Abschn. B.4.c.
206 SAGESSER, RVOG-Komm., Art. 38a N 8.

207 Vgl. CG-Bericht, BBl 2006 8262 f.
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Bedeutung zu?®, Einheiten, die Aufgaben der Wirtschaftsaufsicht wahrnehmen, sollen gemiss dem
Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates deshalb grundsatzlich ausgelagert und der liber die
Gesetzgebung hinausgehende politische Steuerungsspielraum gering gehalten werden?®. Dem wiirde
die Fihrung mit Leistungsvereinbarungen, die politische Zielsetzung und interne Leistungsplanung mit-
einander verbinden?!?, entgegenlaufen. Sofern sie nicht aufgrund von Art. 38a Abs. 1 lit. b RVOG schon
gesetzlich von der Fiihrung mit Leistungsvereinbarungen ausgenommen sind?!!, werden Einheiten, die
Aufgaben der Wirtschaftsaufsicht wahrnehmen, demzufolge in Art. 22a Abs. 2 RVOV als Einheiten auf-
gefiihrt, mit denen keine Leistungsvereinbarung abgeschlossen werden muss?!2, Dasselbe gilt fiir wei-
tere rechtlich nicht verselbstandigte Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung, deren Unabhangig-
keit hohes Gewicht hat (EDOB, EFK).

Der Bundesrat zahlt ausdriicklich auch die Preisiiberwachung zu den Wirtschaftsaufsichtsbehorden,
auf die seine Uberlegungen zur Unabhingigkeit zutreffen?3. Es ist demnach folgerichtig, dass mit der
Preisliberwachung gemass Art. 22a Abs. 2 lit. e RVOV keine Leistungsvereinbarung abgeschlossen wer-
den muss.

Innerhalb des WBF ist die Preisliberwachung dem Generalsekretariat lediglich administrativ zugewie-
sen, nicht unterstellt (Art. 4 Abs. 3 OV-WBF). Die Preistiberwachung ist damit direkt der Departements-
vorsteherin oder dem Departementsvorsteher unterstellt. Soweit aus den zur Verfligung gestellten
Unterlagen ersichtlich, besteht nur eine Weisung des Departementsvorstehers an den Preisliberwa-
cher. Diese stammt aus dem Jahr 2004 und betrifft die sogenannten «administrierten Preise»2. Der
Preisiiberwacher wird darin angewiesen, die Offentlichkeit regelmaissig tiber die volkswirtschaftlichen
Auswirkungen von administrierten Preisen zu orientieren, die zur Berechnung dieser Effekte notwen-
digen Daten und Unterlagen gestiitzt auf Art. 17 PiG (Auskunftspflicht) und Art. 18 PG (Mitwirkungs-
pflicht) einzufordern, seine Tatigkeit im Rahmen des geltenden Rechts insbesondere darauf auszurich-
ten, Anzahl und Anteil der Preise, die sich nicht im freien Markt gebildet haben, zu reduzieren, und
Uber seine diesbezliglichen Aktivitaten im Rahmen seines jahrlichen Tatigkeitsberichts zu berichten.
Die Weisung betrifft somit die strategische Ausrichtung der Preisiiberwachung, wobei der Fokus auf
die administrierten Preise auch damit zusammenhangt, dass seit 2004 Preisabreden durch die WEKO
direkt sanktioniert werden kdénnen (und folglich liberhohte Preise infolge von Preisabreden zwischen
Privaten bereits auf anderem Weg effektiv bekampft werden kénnen)?%®,

208 CG-Bericht, BBl 2006 8263.
209 CG-Bericht, BBI 2006 8262 f.
210 Botschaft NFB, BBl 2014 833.

211 Dies gilt fir die FINMA, die eine eigene Rechnung fiihrt (Art. 5 Abs. 3 FINMAG) und demzufolge gemass Art. 38a Abs. 1

lit. b RVOG e contrario nicht mit Leistungsvereinbarung gefiihrt wird.
212 Dies gilt fir die WEKO, die ESBK, die SUST, die PostCom, die RailCom, die EICom, die ComCom und die UBI.
213 CG-Bericht, BBI 2006 8262 f.
214 Siehe zum Begriff unten, Fn. 222.

215 LaNz, Rz. 35.
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Gestitzt auf diese Bestandesaufnahme des Verordnungsrechts, der relevanten reglementarischen
Bestimmungen und der bundesratlichen Weisungen liegt die Vermutung nahe, dass dem Preisiiberwa-
cher in der Praxis eine weitgehende funktionale Unabhangigkeit bei der Erflllung seiner Aufgaben zu-
gestanden wird. Konterkariert wird dies durch den Umstand, dass zwischen dem WBF und der Preis-
Uberwachung 2023 erstmals eine Leistungsvereinbarung erarbeitet wurde, obgleich dies gemass
Art. 22a Abs. 2 lit. e RVOV nicht erforderlich ist.

c. Unabhangigkeit als direkter Ausfluss der gesetzlichen Aufgaben der Preisiiberwachung?
i. Generelle Betrachtung

Wie dargelegt soll der liber die Gesetzgebung hinausgehende politische Steuerungsspielraum bei Be-
horden, die Aufgaben der Wirtschaftsaufsicht wahrnehmen, gemass dem Corporate-Governance-Be-
richt des Bundesrates gering gehalten werden?®®, Der Bundesrat begriindet die Reduktion des politi-
schen Steuerungsspielraums damit, dass die Glaubwirdigkeit und Effektivitdt der Aufgabenerfillung
durch die Einraumung von Unabhangigkeit erhoht werde und Objektivitdat und Neutralitat der Ent-
scheide im Einzelfall gewéhrleistet werden miissten?!’. Die politische Unabhingigkeit von Behdrden
mit Aufgaben der Wirtschaftsaufsicht spiele bei Entscheiden im Einzelfall eine wichtige Rolle?!8, Es
stellt sich damit die Frage, ob die Aufgaben der Preisiiberwachung eine gewisse Unabhangigkeit zwin-
gend bedingen und damit — entgegen dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 PUG — keine «Unterstel-
lung» im Sinne einer uneingeschrankten Anwendung des Hierarchieprinzips vorliegt.

Generell betrachtet erscheint eine unabhéngige Ausgestaltung von Einheiten mit Aufgaben der Wirt-
schaftsaufsicht nicht zwingend. Zwar kdnnen verschiedene Griinde — denen im Einzelfall mehr oder-
weniger Gewicht zukommt — fiir eine Autonomisierung von Einheiten dieses Aufgabentypus spre-
chen?®, Auf der anderen Seite kénnen auch Argumente gegen eine unabhingige Ausgestaltung vorge-
bracht werden. Da die Ausstattung von Verwaltungseinheiten mit Unabhangigkeit gegeniiber den po-
litischen Instanzen und der Zentralverwaltung zu einer Verminderung der demokratischen Legitimation
fuhrt, ist sie grundsatzlich rechtfertigungsbediirftig??®. Im Falle von Wirtschaftsaufsichtsbehérden
spricht denn auch nach dem Bundesrat der hoheitliche Charakter der Leistungen und ihr «Mono-
polcharakter» grundsatzlich fir eine Leistungserbringung innerhalb der zentralen Bundesverwal-
tung??L. Die Ausstattung von Wirtschaftsaufsichtsbehdrden mit Unabhéngigkeit ist letztlich eine politi-
sche Entscheidung, keine rechtliche Notwendigkeit. Der gesetzliche Grundsatzentscheid zugunsten ei-
ner Einbindung der Preisiiberwachung in die hierarchische Linienorganisation der Zentralverwaltung
ist damit zu beachten.

216 CG-Bericht, BBI 2006 8262 f.

217 CG-Bericht, BBI 2006 8263.

218 CG-Bericht, BBI 2006 8264.

219 Vgl. STocku, Staatliche Aufsicht, S. 131 ff.

220 STOCKL, Staatliche Aufsicht, S. 127 f, S. 131; vgl. auch etwa HeTTIcH/ FREYER, S. 129 ff.

21 CG-Bericht, BBl 2006 8263.
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ii. Administrierte Preise des Bundes

Im Falle der Preisiiberwachung ist freilich zu berticksichtigen, dass der Anwendungsbereich des PUG
auch behordlich festgesetzte, genehmigte oder gesteuerte Preise erfasst (Art. 14 PUG). Der Preistiber-
wachung unterliegen dabei administrierte Preise??? simtlicher bundesstaatlicher Ebenen. Im Falle von
Preisen, die vom Bundesrat oder den ihm unterstellten oder beaufsichtigten Einheiten der Bundesver-
waltung festgelegt oder indirekt von diesen gesteuert werden, ist nun aber das Spannungsverhaltnis
zwischen der Einbindung in die hierarchische Linienorganisation der Bundesverwaltung und der Auf-
gabe der Preistiberwachung offensichtlich: Wirde der Preisiiberwacher in diesem Bereich uneinge-
schrankt den Weisungen des Departements und des Bundesrates unterstehen, so hatten es diese in
der Hand, auf die Prifung derjenigen Preise Einfluss zu nehmen, die von ihnen selbst oder von den
ihnen untergeordneten Verwaltungseinheiten festgelegt, genehmigt oder massgeblich beeinflusst
werden. Es liegt mit anderen Worten ein schwerer, struktureller Interessenkonflikt vor, der es rechtfer-
tigt, die Tatigkeit der Preisliberwachung bei administrierten Preisen von Behérden des Bundes von der
inhaltlichen Aufsicht des Bundesrates auszunehmen. Die Entscheid- und Fihrungskompetenzen des
Bundesrates werden in diesem Bereich dadurch gewahrt, dass der oder die Beauftragte fiir die Uber-
wachung von Preisen Entscheide des Bundesrats nicht andern oder aufheben darf???, sondern ihm oder
ihr lediglich ein Konsultations- und Empfehlungsrecht zusteht (Art. 14 Abs. 1 PUG). Dieses ergibt bei
administrierten Preisen des Bundes aber nur dann Sinn, wenn der Preistiberwacher in diesem Bereich
fachlich unabhangig vom Bundesrat agieren kann. Der Gesetzgeber ging somit in diesem Bereich im-
plizit von einer gewissen funktionalen Unabhangigkeit der Preisiiberwachung aus.

iii. Die offentlichen Unternehmen des Bundes

Interessenkonflikte bestehen auch zwischen der Aufsicht des Bundesrates liber die Aufgabenerfiillung
der Preisiiberwachung und dessen Rolle als Eigner staatlicher Unternehmen. Werden die Preise vom
Verwaltungsrat des Unternehmens ohne behordliche Intervention festgelegt, so liegt zwar keine ei-
gentliche Selbstliberwachung wie bei den administrierten Preisen vor. In der Rolle als Eigner staatlicher
Unternehmen kénnen die Interessen des Bundesrates einer starken Preistiberwachung aber entgegen-
stehen. So hat der Bund als Aktionar von spezialgesetzlichen oder privatrechtlichen Aktiengesellschaf-
ten ein Interesse an einer (hohen) Dividendenausschiittung, was fir hohe Preise und damit gegen
Massnahmen der Preistiberwachung sprechen kann. Es ist davon auszugehen, dass die Preisliberwa-
chung namentlich aufgrund solcher Interessenkonflikte bei einer heutigen Regelung mit Unabhangig-
keit ausgestattet wiirde??*. Der Blick in die Materialien legt aber nahe, dass der historische Gesetzgeber
die Preisliberwachung in diesem Bereich ausdricklich in die Flihrungsstruktur der Zentralverwaltung

222 Unter dem Begriff der administrierten Preise versteht der Preisiiberwacher direkt administrierte Preise, d.h. behord-

lich festgesetzte Preise (z.B. Parkgebiihren, Studiengebiihren); Preise von 6ffentlichen Monopolen (z.B. OV-Tarife,
Tarife fur Briefpost Inland); fiskalisch beeinflusste Preise (Preise, die durch Zwecksteuern, Lenkungsabgaben oder
Subventionen gezielt und wesentlich beeinflusst werden); indirekt regulatorisch beeinflusste Preise (Preise, die durch
eine andere staatliche Massnahme oder Regelung wesentlich beeinflusst werden, z.B. durch spezifische Normen und
Vorschriften oder durch die nationale Patenterschdpfung, welche den Wettbewerb beim Import von Waren erschwe-
ren oder verhindern). Ausgeschlossen ist hingegen die hoheitliche staatliche Tatigkeit und die dazu gehérenden Ab-

gaben; per Definitionem nicht unter den Begriff «Preise» fallen ferner Steuern (RPW 2005/5 S. 740).
223 Vgl. dazu Botschaft PUG, BBI 1984 Il 775.

224 Vgl. auch CG-Bericht, BBI 2006 8262 f.
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einbinden wollte. Gemass der Botschaft zum PUG soll die Preisiiberwachung Bestandteil der staatli-
chen Wirtschaftspolitik sein, fiir die das EVD (heute WBF) und der Gesamtbundesrat verantwortlich
seien. Dabei werden ausdriicklich auch die Massnahmen der Preisliberwachung gegen Preiserhéhun-
gen von Organisationen des éffentlichen Rechts genannt®®. Eine abweichende Regelung der Befug-
nisse der Preisiberwachung, die eine gewisse funktionale Unabhéangigkeit der Preisiiberwachung im-
pliziert, ist nur bei behérdlich festgesetzten oder genehmigten Preisen vorgesehen??, Bei von staatli-
chen Organisationen autonom (d.h. ohne behdrdliche Intervention) festsetzen Preisen soll die Preis-
tiberwachung hingegen Massnahmen ergreifen kénnen??’,

U.E. liegt hier ein Grenzfall vor. Auf der einen Seite fallt ins Gewicht, dass der Erlass des PUG zeitlich
bereits relativ weit zurtickliegt und heute zweifellos anders entschieden wiirde. Es kdnnte daher argu-
mentiert werden, dass das PUG einer teleologischen und geltungszeitlichen Betrachtungsweise folgend
so auszulegen ist, dass der Preisliberwachung im Bereich der 6ffentlichen Unternehmen des Bundes
funktionale Unabhangigkeit gegenliber dem Bundesrat zukommt. Auf der anderen Seite darf vom kla-
ren Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 PUG und den Absichten des historischen Gesetzgebers nicht ohne zwin-
gende Griinde abgewichen werden. In dieser Hinsicht ist beachtlich, dass zwar Interessenkonflikte zwi-
schen der Rolle als Eigner von Unternehmen des Bundes und der Aufsicht iber die Aufgabenerfillung
der Preisliberwachung bestehen. Diese wiegen aber nicht ganz so schwer wie bei den administrierten
Preisen des Bundes, wo ein Weisungsrecht des Bundesrates in direktem Widerspruch zum Konsulta-
tions- und Empfehlungsrecht der Preisliberwachung steht. U.E. ist der Grundsatzentscheid des histori-
schen Gesetzgebers daher auch heute noch zu respektieren. U.E. erscheint es aber empfehlenswert,
die Preistiberwachung in diesem Bereich mit funktionaler Unabhangigkeit auszustatten.

iv. Administrierte Preise von Kantonen und Gemeinden

Bei den administrierten Preisen kantonaler oder kommunaler Behorden erscheint eine Weisungsge-
bundenheit der Preistiberwachung aus anderen Griinden problematisch. Konnten der Bundesrat resp.
das WBF dem oder der Beauftragten flr die Preisliberwachung in diesem Bereich Weisungen erteilen,
so liefe dies darauf hinaus, dass der Bundesrat resp. die Departementsvorsteherin oder der Departe-
mentsvorsteher auf die Preisgestaltung im bundesstaatlichen Zustdndigkeitsbereich der Kantone res-
pektive der Gemeinden einwirken kdnnten. Mittelbar ware damit auch eine Einflussnahme auf politi-
sche Entscheidungen (z.B. beziiglich Lenkungsabgaben im Bereich des Energieverbrauchs oder der Nut-
zung des offentlichen Grundes) verbunden. Zwar sieht Art. 96 BV eine Bundeskompetenz im Bereich
der Bekdmpfung missbrauchlicher Preisbildung vor und macht die Verfassung keine Vorgaben zur or-
ganisationsrechtlichen Ausgestaltung der Preisiiberwachung. Es stellt sich aber die Frage, ob Verfas-
sungs- und Gesetzgeber mit der Schaffung von Art. 96 BV (resp. Art. 31%¢Pt"s 3BV) und Erlass des PUG
eine solche Einflussnahme der politischen Behoérden des Bundes auf die Preispolitik der Kantone und
Gemeinden in Kauf nahmen. In der Botschaft zum PUG finden sich darauf keine Hinweise; die staats-
politischen Uberlegungen beschrinken sich darauf, dass der Preisiiberwachung nicht die Befugnis zu-
kommen soll, direkt in Entscheidungen der Legislativ- und Exekutivorgane des Bundes, der Kantone

225 Botschaft PG, BBl 1984 Il 770.
226 Vgl. Botschaft PG, BBl 1984 1l 775 f.

227 Botschaft PG, BBl 1984 Il 776.
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und der Gemeinden einzugreifen??. Die Kompetenzen der kantonalen und kommunalen Legislativ-
und Exekutivorgane bleiben insofern gewahrt, als der oder dem Beauftragten fiir die Uberwachung der
Preise bei den von diesen Organen festgesetzten Preisen nur —aber immerhin — ein Konsultations- und
Empfehlungsrecht zukommt (Art. 14 Abs. 1 PUG). Wird im Bereich der administrierten Preise der Kan-
tone und Gemeinden von einer Weisungsgebundenheit der Preisliberwachung ausgegangen, so kann
dieses Empfehlungsrecht mittelbar vom Bundesrat selbst wahrgenommen werden. Der Umstand, dass
die Moglichkeit einer indirekten Einflussnahme des Bundesrates auf politische Entscheidungen der
Kantone in der Botschaft zum PUG keinerlei Erwdahnung findet, deutet u.E. darauf hin, dass diese Kon-
sequenz der Ausgestaltung der Preisiiberwachung als in die hierarchische Linienorganisation der zent-
ralen Bundesverwaltung integrierte Behdrde nicht bedacht wurde. Aus Sicht der Kantone dirfte es
durchaus einen Unterschied machen, ob die von ihnen festgelegten Preise einer Fachaufsicht durch
eine (in diesem Bereich) unabhangig agierende Behorde oder mittelbar einer politischen Aufsicht des
Bundesrates unterliegen. Es erscheint deshalb naheliegend, dass der Gesetzgeber in diesem Bereich —
wie bei den administrierten Preisen des Bundes — implizit von einer gewissen funktionalen Unabhan-
gigkeit der Preisiberwachung ausging. Daflir spricht, dass sowohl im Gesetz (Art. 14 Abs. 1 PUG) wie
auch in der dazugehdrigen Botschaft??® die Legislativ- und Exekutivorgane von Bund, Kantonen und
Gemeinden in einem Atemzug genannt werden. Letztlich ist davon auszugehen, dass die Unabhangig-
keit der Preistiberwachung resp. die Aufsichtsbefugnisse der Departementsvorsteherin oder des De-
partementsvorstehers und des Bundesrats im Bereich von Art. 14 PUG einheitlich ausgestaltet sind.

v. Fazit

Im Bereich der administrierten Preise ist mit den Aufgaben der Preisliberwachung somit eine gewisse
Unabhangigkeit von den politischen Behorden implizit verbunden. Hier ist tatsachlich von einem Auto-
nomiebereich auszugehen, der sich unmittelbar aus den gesetzlichen Aufgaben der Preisiiberwachung
ergibt. Da die administrierten Preise einen grossen Teil der Tatigkeit der Preisiiberwachung ausma-
chen?° und sich die Unabhingigkeit der Preisiiberwachung im Bereich der administrierten Preise mit-
telbar auch auf die Aufsichtsbefugnisse in den (ibrigen Tatigkeitsbereichen niederschlagt?®!, kommt
der Preistiberwachung trotz ihrer Stellung als Einheit der zentralen Bundesverwaltung eine relativ weit-
gehende funktionale Unabhangigkeit zu. Es stellt sich die Frage, ob die Preisiiberwachung im Sinne
einer einheitlichen Regelung der Aufsichtsbefugnisse der libergeordneten Behdrden und der Umset-
zung der Corporate-Governance-Grundsatze des Bundesrats nicht in samtlichen Aufgabenbereichen
mit funktionaler Unabhangigkeit ausgestattet werden sollte. Die Dezentralisierung der Preisiiberwa-
chung erscheint insbesondere mit Blick auf die Interessenkonflikte, die sich aus der Doppelrolle des
Bundesrates als (weisungsberechtigte) Aufsichtsbehoérde liber die Preisiberwachung und als Eigner
von Bundesunternehmen ergeben, empfehlenswert.

228 Botschaft PiiG, BBl 1984 Il 763, 775.
229 Botschaft PiiG, BBl 1984 Il 776.
230 Vgl. LANZ, Rz. 21; siehe auch etwa den Jahresbericht 2023, RPW 2023/5, S. 736 ff.

231 Siehe unten, Teil 2 Abschn. C.3.



40 Preisiiberwachung: Unabhangigkeit und Aufsicht

5. Die Beurteilung der unterschiedlichen Dimensionen der Unabhangigkeit im Vergleich
mit der WEKO und der FINMA

a. Die funktionale Unabhangigkeit

Wie gezeigt, ist im Bereich der administrierten Preise von funktionaler Unabhéngigkeit der Preisiiber-
wachung auszugehen. Daraus folgt, dass die Preistiberwachung ihre Aufgaben in diesem Bereich ent-
gegen den Regeln von Art. 7 Abs. 3 RVOV und Art. 24 Abs. 2 RVOV frei von inhaltlichen Weisungen des
Departements und des Bundesrats austiibt, obgleich sie organisationsrechtlich eine Einheit der zentra-
len Bundesverwaltung darstellt. In dieser Hinsicht ist die Stellung der PUE vergleichbar mit derjenigen
der WEKO und der FINMA, deren Unabhangigkeit bei der Aufgabenerfiillung ausdriicklich gesetzlich
festgeschrieben ist (Art. 19 KG resp. Art. 21 FINMAG).

Uber Verfiigungskompetenz verfiigt die Preisiiberwachung nur ausserhalb des Bereichs der admi-
nistrierten Preise gemass Art. 14 PUG. In dem Bereich, in dem sie weisungsungebunden handeln kann,
hat die Preisiiberwachung lediglich ein Anhérungs- und Antragsrecht. Dort, wo eine Verfligungskom-
petenz der Preistiberwachung besteht, haben Departement und Bundesrat aufgrund von Art. 47 Abs. 5
RVOG zwar kein Selbsteintrittsrecht, sie konnen der Preisliberwachung jedoch grundsatzlich inhaltliche
Weisungen erteilen.

Die Unabhangigkeit von WEKO und FINMA ist im Gesetz ausdriicklich verankert (Art. 19 Abs. 1 KG resp.
Art. 21 FINMAG). Die funktionalen Kompetenzen von WEKO und FINMA im Autonomiebereich gehen
wesentlich weiter als diejenigen der Preisiiberwachung: Die WEKO kann namentlich Massnahmen zur
Beseitigung unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankungen anordnen (Art. 30 KG), Sanktionen bei unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen aussprechen (Art. 49a KG), Unternehmenszusammenschliisse
untersagen (Art. 10 Abs. 2 KG) und Untersuchungsmassnahmen anordnen (Art. 42 KG). Die Entscheide
der WEKO kénnen allerdings in Ausnahmeféllen vom Bundesrat (ibersteuert werden, um Uberwie-
gende 6ffentliche Interessen zu verwirklichen (Art. 8 und 11 KG); ausserdem kann die WEKO vom WBF
mit einer Untersuchung beauftragt werden (Art. 27 Abs. 1 KG)*?, was ihrer Prozessautonomie Schran-
ken setzt. Uber die Priorisierung der Verfahren entscheidet freilich die Kommission (Art. 27 Abs. 2 KG).
Nach geltendem Recht wird die funktionale Unabhangigkeit der WEKO auch dadurch eingeschrankt,
dass sie nicht zur Beschwerde gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts ans Bundesgericht
legitimiert ist; der Entscheid Uber die Ergreifung eines Rechtsmittels liegt vielmehr beim WBF, was al-
lerdings im Rahmen der geltenden KG-Revision geidndert werden soll?3, Die WEKO verfiigt ausserdem
Uber gewisse Regulierungsbefugnisse; sie hat die Kompetenz, allgemeine Bekanntmachungen betref-
fend gerechtfertigte Arten von Wettbewerbsabreden zu veroffentlichen (Art. 6 KG). Entsprechende
Verordnungen werden vom Bundesrat erlassen (Art. 6 Abs. 3 KG).

Die FINMA ist die Regulierungsbehdrde im Bereich des Finanzmarktes. Soweit dies in der Finanzmarkt-
gesetzgebung vorgesehen ist, kann sie zu diesem Zweck Verordnungen erlassen; zudem reguliert sie

232 Siehe zur laufenden Revision dieser Bestimmung Botschaft Rev. KG, BBl 2023 1463, S. 41 f.

233 Siehe zum geltenden Recht MEIER/ BRucH, DIKE-KG, Art. 19 N 10; zur laufenden Revision siehe Botschaft Rev. KG, BBI
2023 1463, S. 44.
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mittels Rundschreiben {iber die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung (Art. 7 Abs. 1 FINMAG)?234,

Der Bundesrat kann die FINMA ausserdem ermachtigen, in technischen Angelegenheiten Ausfiihrungs-
bestimmungen zum FINMAG und zu den Finanzmarktgesetzen zu erlassen (Art. 24 Abs. 4, 43b Abs. 3,
55 Abs. 2 FINMAG). Die FINMA ist ferner mit weitgehenden Verfligungskompetenzen ausgestattet (z.B.
Art. 31-33a, 35, 37, 43¢ FINMAG).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die funktionale Unabhangigkeit der Preisiiberwachung im Ver-
gleich mit der WEKO und der FINMA schwach ausgebaut ist: Sie besteht lediglich in einem (wenn auch
bedeutenden) Teilbereich der Tatigkeiten der Preisiiberwachung, sie ist gesetzlich nicht ausdriicklich
verankert und die Preisiiberwachung verfiigt im Autonomiebereich nur (iber eingeschrankte funktio-
nale Kompetenzen (keine Verfligungskompetenz). Demgegeniiber ist die funktionale Unabhangigkeit
der WEKO und der FINMA gesetzlich gewahrleistet und die WEKO und (starker noch) die FINMA verfi-
gen Uber weitgehende funktionale Kompetenzen.

b. Die institutionelle Unabhangigkeit

i. Rechtspersonlichkeit, administrative Unterstellung bzw. Zuordnung und Selbstorganisationsbe-
fugnisse

Als Einheit der zentralen Bundesverwaltung verfiigt die Preisliberwachung grundsatzlich nicht Gber in-
stitutionelle Unabhangigkeit. Auf Verordnungs- und Reglementsebene werden allerdings gewisse
Spielrdaume gewahrt: Innerhalb des WBF ist die Preisiiberwachung dem Generalsekretariat lediglich
administrativ zugewiesen, nicht unterstellt (Art. 4 Abs. 3 OV-WBF). Gestlitzt auf Art. 7 GO-WBF hat die
Preisiberwachung eine eigene Geschéaftsordnung, ein Unterschriftenreglement und ein Organisations-
reglement der Geschaftsleitung erlassen.

Demgegeniber ist die WEKO als Behordenkommission im Sinne von Art. 57a ff. RVOG und Art. 8a
Abs. 3 RVOV eine Einheit der dezentralen Bundesverwaltung (Art. 7a RVOG). Sie ist dem WBF lediglich
administrativ zugeordnet, nicht unterstellt (Art. 19 Abs. 2 KG). Ihre Kompetenz, ein eigenes Geschafts-
reglement (GR-WEKO) zu erlassen, ist gesetzlich in Art. 20 Abs. 1 KG verankert; das Reglement ist frei-
lich vom Bundesrat zu genehmigen (Art. 20 Abs. 2 KG). Das Prasidium der Kommission wird vom Bun-
desrat bezeichnet (Art. 18 Abs. 1 KG). Im Ubrigen verfiigt die Wettbewerbskommission {iber weitge-
hende Selbstorganisationsbefugnisse (Art. 19 Abs. 1 KG).

Weder die Preisiiberwachung noch die WEKO sind mit eigener Rechtspersodnlichkeit ausgestattet.
Demgegeniber verfligt die FINMA als 6ffentlich-rechtliche Anstalt Giber eigene Rechtspersonlichkeit
(Art. 5 Abs. 1 FINMAG). Sie ist administrativ dem EFD zugeordnet (Anhang 1 Abschn. B.V.2.2.1 RVOV).
Die FINMA organisiert sich selbst (Art. 5 Abs. 3 FINMAG). Sie verfiigt gestlitzt auf Art. 9 Abs. 1 lit. i
FINMAG Uber ein eigenes Organisationsreglement (OR-FINMA).

ii. Strategische Ziele und Rechenschaftspflicht

Die Preistiberwachung gestiitzt auf Art. 38a Abs. 2 Satz 2 RVOG vom Grundsatz der Fiihrung mittels
Leistungsvereinbarung ausgenommen (Art. 22a Abs. 2 lit. e RVOV). Sie ist in dieser Hinsicht den markt-

234 Die FINMA hat zu ihrer Regulierungstatigkeit Leitlinien erlassen (Leitlinien der FINMA zur Finanzmarktregulierung vom
5. Dezember 2019).
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orientierten Kommissionen (Art. 8m lit. b RVOV) gleichgestellt, die ebenfalls weitgehend von der Fiih-
rung durch Leistungsvereinbarungen ausgenommen sind (Art. 22a Abs. 2 lit. c sowie f—I RVOV). In die-
ser Hinsicht ist die Stellung der Preisiiberwachung folglich vergleichbar mit derjenigen der WEKO.

Im Ubrigen ist die Preisiiberwachung als Einheit der zentralen Bundesverwaltung gegeniiber dem Bun-
desrat resp. dem Departement grundsatzlich vollumfanglich rechenschaftspflichtig (Art. 8 Abs. 3
RVOG, Art. 38 RVOV). Freilich ist eine inhaltliche Uberpriifung ihrer Tatigkeit im Bereich der admi-
nistrierten Preise ausgeschlossen.

Die WEKO ist der Dienstaufsicht durch das WBF resp. den Bundesrat entzogen, was die inhaltliche
Uberpriifung ihrer Tatigkeit anbelangt. Hingegen ist sie hinsichtlich des ordnungsgeméassen Geschifts-
gangs rechenschaftspflichtig?®. Sie erstattet dem Bundesrat jahrlich einen Titigkeitsbericht (Art. 49
Abs. 2 KG).

Die FINMA wird bis zu einem gewissen Grad Uber strategische Ziele gesteuert. Zwar werden die stra-
tegischen Ziele der FINMA vom Verwaltungsrat festgelegt (Art. 9 Abs. 1 lit. f FINMAG). Das FINMAG
sieht damit eine Abweichung von der allgemeinen Regel von Art. 8 Abs. 5 RVOG vor, wonach die stra-
tegischen Ziele von verselbstandigten Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung vom Bundesrat
festgelegt werden. Die Festlegung durch den Verwaltungsrat entspricht den Leitsdtzen des Corporate-
Governance-Berichts des Bundesrats?®. Allerdings unterliegen die strategischen Ziele der Genehmi-
gung des Bundesrats, was eine Einflussnahme erméglicht?’. Die Ablegung der Rechenschaft gegen-
Uber dem Bundesrat erfolgt tGber den jahrlichen Geschaftsbericht; auch dieser ist vom Bundesrat zu
genehmigen (Art. 9 Abs. 1 lit. f FINMAG).

iii. Wahl der Mitglieder und Eigenstandigkeit in der Personalpolitik

Die*der Beauftragte fiir die Uberwachung der Preise wird vom Bundesrat gewahlt (Art. 3 Abs. 1 PiG,
Art. 2 Abs. 1 lit. b BPV). Es steht ihr*ihm ein Mitarbeiterstab zur Verfligung (Art. 3 Abs. 2 PUG). Soweit
aus den gesetzlichen Grundlagen ersichtlich, ist die Eigenstandigkeit der Preisiiberwachung bei der
Personalpolitik gering. Die Ernennung der*des Stellvertretenden der*des Beauftragten erfolgt durch
die Departementsvorsteherin oder den Departementsvorsteher (Art. 2 Abs. 1°® BPV). In Ermangelung
einer anderslautenden spezialgesetzlichen Bestimmung ist das Departement fiir die Begriindung, An-
derung und Beendigung der Arbeitsverhaltnisse des Ubrigen Personals zustandig.

Die Mitglieder der Wettbewerbskommission werden ebenfalls vom Bundesrat gewahlt (Art. 18 Abs. 1
KG). Mit Ausnahme der Direktion wahlt die Kommission das Personal des Sekretariats selbst (Art. 24
Abs. 1 KG), wobei sich das Dienstverhaltnis nach der Personalgesetzgebung des Bundes richtet (Art. 24
Abs. 2 KG, Art. 2 Abs. 1 lit. e BPG).

Der Bundesrat wahlt den Verwaltungsrat der FINMA (Art. 9 Abs. 3 FINMAG). Dieser wahlt die Direkto-
rin oder den Direktor unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Bundesrat (Art. 9 Abs. 1 lit. g FIN-
MAG). Die FINMA verfilgt Giber ein eigenes Personalstatut (Art. 13 Abs. 4 FINMAG); das Gesetz schreibt

235 Vgl. MEier/ BRucH, DIKE-KG, Art. 19 N 13.
236 Vgl. CG-Bericht, BBl 2006 8278.

237 Kritisch etwa ARQUINT/ Kiss, S. 187 f., mit weiteren Hinweisen.
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jedoch vor, dass das Personal 6ffentlich-rechtlich angestellt wird (Art. 13 Abs. 1 FINMAG). Der Verwal-
tungsrat der FINMA hat folglich nicht die Kompetenz, ihr Personal dem Privatrecht zu unterstellen. Das
Arbeitsverhaltnis des Personals wird vom Verwaltungsrat in einer Verordnung geregelt (Art. 13 Abs. 4
FINMAG), die vom Bundesrat genehmigt werden muss (Art. 13 Abs. 5 FINMAG). Die Vorschriften des
BPG zur Entl6hnung und den Vertragsbedingungen des obersten Kaders und der Mitglieder leitender
Organe von Unternehmen und Anstalten des Bundes (Art. 6a BPG) gelten sinngemass (Art. 13 Abs. 2
FINMAG). Ansonsten ist das BPG nicht anwendbar (Art. 13 Abs. 4 FINMAG und Art. 1 Abs. 2 FINMA-PV
i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. e BPG e contrario).

iv. Zusammenfassung

Im Vergleich mit der WEKO und insbesondere der FINMA ist die institutionelle Unabhangigkeit der
Preisliberwachung sehr schwach ausgebaut, was sich direkt aus ihrer Stellung als Einheit der zentralen
Bundesverwaltung ergibt. Die Preistiberwachung verfiigt zwar (iber gewisse Selbstorganisationsbefug-
nisse; diese haben ihre Grundlage indessen lediglich in einem Reglement und sind nicht gesetzlich ver-
ankert. Wie auch die WEKO muss die Preisliberwachung zudem nicht zwingend mittels Leistungsver-
einbarung gefiihrt werden. Ansonsten besteht aber keine institutionelle Unabhangigkeit, namentlich
im Hinblick auf das eigene Personal. Von den drei untersuchten Behérden verfiigt die FINMA (iber die
starkste institutionelle Unabhéangigkeit; insbesondere verfiigt sie Gber eigene Rechtspersodnlichkeit,
legt ihre strategischen Ziele selbst fest, wahlt die Mitglieder ihrer Direktion und erldsst ein eigenes
Personalstatut. Ihre weitgehende Unabhangigkeit wird allerdings durch verschiedene Genehmigungs-
vorbehalte des Bundesrats relativiert.

c. Die personelle Unabhidngigkeit

Das PUG enthalt keine spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Unabhangigkeit der Preisiberwachung
von den Beaufsichtigten. Es gelten die Bestimmungen des Bundespersonalrechts zur Sicherstellung der
Unabhangigkeit und der Vermeidung von Interessenkonflikten, namentlich die Regelung des Ausstands
(Art. 20 BPG, Art. 94a BPV), das Geschenk- und Vorteilsannahmeverbot (Art. 21 Abs. 3 BPG, Art. 93
BPV), die Regelung zu verbotenen Eigengeschéaften (Art. 94c BPV) und zu Nebenbeschaftigungen (Art.
23 BPG, Art. 91 BPV). Gesetzliche Anforderungen an die Fachkompetenz der*des Beauftragen fir die
Uberwachung der Preise und das Personal der Preisiiberwachung bestehen nicht. Soweit ersichtlich
besteht auch kein Anforderungsprofil des Bundesrates. Zu beachten sind aber die Ausfiihrungen in der
Botschaft: Demnach soll eine Persdnlichkeit gewahlt werden, die eine reiche wirtschaftliche Erfahrung
mit sich bringt und Gber ein betrachtliches Mass an Ansehen verfligt?3.

Demgegeniiber enthalten sowohl das KG wie auch das FINMAG spezifische Bestimmungen, die die Un-
abhangigkeit des leitenden Gremiums von den Beaufsichtigten sicherstellen sollen. Das KG schreibt
vor, dass die Mehrheit (aber nicht alle) der Kommissionsmitglieder unabhangige Sachverstindige sein
missen (Art. 18 Abs. 2 KG). Bei den restlichen Kommissionsmitgliedern handelt es sich um Interessen-
vertreter*innen, wobei heute die grossen Schweizer Wirtschaftsverbande und Konsumentenorganisa-
tionen vertreten sind?3°. Gemass Art. 57f RVOG und Art. 18 Abs. 2°*KG miissen die Mitglieder der Kom-

238 Botschaft PUG, BBl 1984 11 770.

239 MEIER/ BRUCH, DIKE-KG, Art. 18 N 39.
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mission ihre Interessenbindungen in einem Register offenlegen. Der Bundesrat hat ein Anforderungs-
profil fir die Mitglieder der Kommission formuliert?®°, Fiir das Personal des Sekretariats gelten die
obengenannten Bestimmungen des BPG und der BPV.

Das FINMAG schreibt die Unabhangigkeit der Mitglieder des Verwaltungsrats von den Beaufsichtigten
vor (Art. 9 Abs. 2 FINMAG; Art. 11 Abs. 1 OR-FINMA); anders als im Falle der WEKO gilt das Unabhan-
gigkeitserfordernis nicht nur fiir die Mehrheit, sondern fiir alle Mitglieder. In den vom Bundesrat er-
lassenen Bedingungen zur Auslibung des Amts als Verwaltungsrat der FINMA (Bedingungen Amtsaus-
tibung VR)*! wird prazisiert, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates keiner operativen Tatigkeit oder
Funktion als Mitglied des Verwaltungsrats bei Beaufsichtigten oder einem Branchenverband nachge-
hen dirfen (Ziff. 5.2 Bedingungen Amtsausiibung VR). Fir die Prasidentin oder den Prasidenten be-
steht ein gesetzliches Verbot von Nebenbeschaftigungen bzw. Rollenkumulationen (Art. 9 Abs. 4 FIN-
MAG). Der Bundesrat hat ein Anforderungsprofil fiir den Verwaltungsrat der FINMA erlassen?*?,

Im Gegensatz zum KG enthalt das FINMAG keine spezialgesetzliche Bestimmung zur Offenlegung der
Interessensbindungen der Mitglieder des Verwaltungsrates; auch Art. 57f RVOG, der sich auf ausser-
parlamentarische Kommissionen bezieht, ist nicht anwendbar. Die Bedingungen Amtsausilibung VR,
das Organisationsreglement (OR-FINMA)?*® und der Verhaltenskodex der FINMAZ?* enthalten jedoch
zahlreiche Bestimmungen zur Vermeidung von Interessenkonflikten der Mitglieder des Verwaltungs-
rats (z.B. Art. 11 Abs. 2 und 4 OR-FINMA, Ziff. 5, 6 und 9 Bedingungen Amtsausiibung VR, Art. 2 Verhal-
tenskodex). Flr das Personal der FINMA enthélt die (vom Bundesrat erlassene) PV-FINMA entspre-
chende Bestimmungen (z.B. Art. 37, 38 Abs. 2, 38a, 39 PV-FINMA); zudem gilt der vom Verwaltungsrat
erlassene Verhaltenskodex mit Regelungen bezliglich Transaktionen mit Effekten, Spareinlagen, Ge-
schenken und Vergiinstigungen und Ausstand?*.

Auch in personeller Hinsicht ist die Unabhangigkeit der Preisiiberwachung im Vergleich mit der WEKO
und der FINMA demnach schwach ausgestaltet. Ins Gewicht fallen vor allem die fehlende gesetzliche
Vorschrift der Unabhangigkeit gegeniiber den Beaufsichtigten, das fehlende Anforderungsprofil fir
die*den Beauftragten fiir die Uberwachung der Preise und die fehlende Pflicht zur Offenlegung von

240 Anhang zur Verfligung vom 16. November 2022 des Bundesrates tber die Einsetzung der Wettbewerbskommission.

241 Bedingungen zur Auslibung des Amts als Verwaltungsratsmitglied der FINMA, vom Bundesrat genehmigt mit Be-

schluss vom 6. Dezember 2013; im Internet abrufbar unter < https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta-
tion/medienmitteilungen.msg-id-51313.html> (besucht am 23. Januar 2025).

242 Anforderungsprofil Verwaltungsrat FINMA, genehmigt mit Beschluss des Bundesrates vom 18. August 2010; im Inter-

net abrufbar unter < https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-51313.html>
(besucht am 23. Januar 2025).

243 Reglement Uber die Organisation der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom 18. Dezember 2008 (Stand
15. Mai 2024), im Internet abrufbar unter <https://www.finma.ch/de/finma/organisation/corporate-governance/>
(besucht am 23. Januar 2025).

244 Verhaltenskodex der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 19. November 2008 (Stand 1. April 2023), im Internet

abrufbar unter <https://www.finma.ch/de/finma/organisation/corporate-governance/> (besucht am 23. Januar
2025).

245 Vgl. zur internen Governance auch ArRQuUINT/ Kiss, S. 179 f.
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Interessenbindungen. Da auf die*den Beauftragten fiir die Uberwachung der Preise und das Personal
der Preistiberwachung das BPG und die BPV zur Anwendung kommen, bestehen dennoch verschiedene
Vorschriften, die die personelle Unabhdngigkeit gewahrleisten.

d. Die finanzielle Unabhangigkeit

Es bestehen keinerlei Vorschriften zur finanziellen Unabhangigkeit der Preisiiberwachung. Als Einheit
der zentralen Bundesverwaltung bildet ihre Rechnung Bestandteil der Bundesrechnung (Art. 2 lit. e,
Art. 5 lit. a Ziff. 3 FHG). Die Preisliberwachung wird vollstandig iber allgemeine Bundesmittel finan-
ziert?*®, |hr Budget bildet Teil des Voranschlages des Bundes (Art. 29 ff. FHG).

Die WEKO fiihrt keine eigene Rechnung; ihre Rechnung bildet demnach ebenfalls Bestandteil der Bun-
desrechnung (Art. 2 lit. f, Art. 5 lit. a Ziff. 3 FHG). Die WEKO ist hochgradig selbstfinanziert tiber Gebiih-
ren (Art. 53a KG) und tiber Sanktionen und Bussen (Art. 49a ff., Art. 54 ff. KG)?*’. Die Gebiihrenverord-
nung wird vom Bundesrat erlassen (Art. 53a Abs. 3 KG). Die WEKO hat nicht die Kompetenz, ihr Budget
selbst festzulegen; dieses bildet vielmehr Bestandteil des Voranschlags des Bundes?*,

Demgegeniber fiihrt die FINMA eine eigene Rechnung (Art. 5 Abs. 3 FINMAG) und fallt daher grund-
satzlich nicht unter den Anwendungsbereich des FHG. Bis auf die konsolidierte Rechnung gemass
Art. 55 FHG bildet ihre Rechnung nicht Bestandteil der Staatsrechnung des Bundes (Art. 5 lit. b FHG,
Art. 142 Abs. 2 und 3 ParlG e contrario)**. Die FINMA ist vollstindig selbstfinanziert iber Gebiihren
und Aufsichtsabgaben (Art. 15 Abs. 1 FINMAG)?*°. Die FINMA kann die Hbhe der Gebiihren und der
Aufsichtsabgabe nicht vollkommen eigenstandig festlegen; vielmehr hat der Bundesrat die Einzelhei-
ten zu regeln (Art. 15 Abs. 4 FINMAG). Der Voranschlag der FINMA wird vom Verwaltungsrat geneh-
migt (Art. 9 Abs. 1 lit. j FINMAG); dieser erstellt auch den (vom Bundesrat zu genehmigenden) Ge-
schéftsbericht mit der Jahresrechnung (Art. 9 Abs. 1 lit. f FINMAG). Die liquiden Mittel werden von der
Eidgendssischen Finanzverwaltung im Rahmen ihrer zentralen Tresorerie verwaltet (Art. 17 FINMAG,
Art. 62 FHG). Dies dient der Vermeidung von Interessenkonflikten, die im Rahmen einer Bankbeziehung
zwischen FINMA und einem beaufsichtigten Institut entstehen kénnten?2,

e. Ergebnis und Beurteilung

Im Ergebnis zeigt sich, dass die Unabhangigkeit der Preisiiberwachung — dort, wo sie nach geltendem
Recht besteht —im Vergleich mit der WEKO und der FINMA in allen Dimensionen wesentlich schwéacher
ausgebaut ist. Insbesondere im Vergleich mit der WEKO lassen sich diese Unterschiede kaum sachlich
begriinden; sie sind vielmehr historisch zu erkldren?>2,

246 Vgl. Staatsrechnung 2023, Band 2B, S. 161.

247 Vgl. Staatsrechnung 2023, Band 2B, S. 241.

248 Vgl. dazu auch MEiEr/ BRucH, DIKE-KG, Art. 19 N 12.

249 Vgl. ARQUINT/ Kiss, S. 179.

250 Vgl. ARQUINT/ Kiss, S. 179; HUNERWADEL/ TRANCHET, BSK FINMAG/FinfraG, Art. 15 FINMAG N 4.
251 HUNERWADEL/ TRANCHET, BSK FINMAG/FinfraG, Art. 17 FINMAG N 2.

252 Siehe oben, Teil 2, Abschn. B.4.a.



46 Preisiiberwachung: Unabhangigkeit und Aufsicht

Die GPK verstehen es auch als ihre Aufgabe, auf Gesetzesbestimmungen zurlickzufiihrende Méangel
aufzunehmen und ihre Beseitigung in den Gesetzgebungsprozess einzubringen®. In dieser Hinsicht ist
die Frage aufzuwerfen, ob Art. 3 Abs. 2 PUG nicht im Sinne der gesetzlichen Ausstattung der Preistiber-
wachung mit Unabhangigkeit revidiert werden sollte. Damit verbunden ware eine Zuordnung der Preis-
Uberwachung zu den Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung mit den entsprechenden Konse-
quenzen hinsichtlich der Aufsicht?>*. Des Weiteren kénnte in Betracht gezogen werden, gewisse Selbst-
organisationsbefugnisse (Kompetenz zum Erlass eines Organisationsreglements, Kompetenz zur An-
stellung von Personal im Rahmen des Budgets) im Gesetz zu verankern. Ferner ware es u.E. begris-
senswert, die Unabhingigkeit der*des Beauftragten fiir die Uberwachung der Preise von den Beauf-
sichtigten gesetzlich zu regeln. Ebenfalls zu begriissen wére ein (vom Bundesrat zu erlassendes) Anfor-
derungsprofil fiir die Person der*des Beauftragten fiir die Uberwachung der Preise.

Ausgeklammert bleibt bei diesen Vorschlagen die Starkung der finanziellen Unabhéangigkeit der Preis-
Uberwachung. Eine solche kann wiinschenswert erscheinen, um sicherzustellen, dass funktional ge-
wahrleistete Unabhangigkeit nicht durch rigide Budgetvorgaben unterlaufen wird. Allerdings misste
die Finanzierung der Preisiiberwachung (derzeit aus allgemeinen Bundesmitteln) grundlegend tber-
dacht werden, wenn sie finanziell unabhangig ausgestaltet werden soll.

C. Die parlamentarische Oberaufsicht liber die Preisiiberwachung
1. Grundsatz: Die Preisiiberwachung als Einheit der zentralen Bundesverwaltung

Fiir die Reichweite der parlamentarischen Oberaufsicht Gber die Preisiiberwachung bedeuten die Aus-
flihrungen zur organisationsrechtlichen Stellung der Preisiiberwachung und deren Autonomiebereich
das Folgende: Grundsatzlich kommen bei der parlamentarischen Oberaufsicht (iber die Preistiberwa-
chung die Grundsatze zum Zug, die Lehre und Praxis fiir die Oberaufsicht tiber Einheiten der zentralen
Bundesverwaltung entwickelt haben. Dies bedeutet insbesondere, dass die Tatigkeit der Preisliberwa-
chung (und nicht bloss die Aufsicht des Bundesrates lber diese) grundsétzlich der parlamentarischen
Oberaufsicht unterliegt. Bei der parlamentarischen Oberaufsicht tiber die Preisiiberwachung sind die
allgemeinen Rahmenbedingungen der Oberaufsicht zu beachten®°. Insbesondere sind die gesetzlichen
Zustandigkeiten der Preisliberwachung zu respektieren und es ist zu bericksichtigen, dass gegen Ver-
figungen der Preisiiberwachung der Rechtsweg offensteht?>®. Laufende Verfahren der Preisiiberwa-
chung dirfen demnach nicht durch die parlamentarische Oberaufsicht beeinflusst werden und die par-
lamentarische Oberaufsicht Uber die Preisiiberwachung sollte nicht auf eine inhaltliche Revision von
Einzelfallentscheidungen der Preisiiberwachung hinauslaufen. Es gilt zu beachten, dass die parlamen-
tarische Oberaufsicht keine Justiztatigkeit ist?*’. Sie unterscheidet sich von den Aufgaben der Gerichte
hinsichtlich des Zwecks, des Inhalts, der Wirkung und des Zeitpunktes?2,

253 GPK, Handlungsgrundsatze, BBl 2024 2751, S. 4.

254 Siehe dazu Teil 1, Abschn. A.

255 Siehe dazu oben, Teil 1 Abschn. C.3.

256 Vgl. BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 25, 43; HOCHNER, S. 156.

257 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 36. Vgl. auch etwa GPK-N, Kurzbericht SUST, BBl 2023 2896 S. 6.

258 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 36.
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Bei der Oberaufsicht tiber die Geschaftsfiihrung der Preisiiberwachung steht die Prifung von Ablaufen,
Verfahren, generellen Zustdndigkeiten und organisatorischen Massnahmen im Zusammenhang mit
den Grundsatzen der Verwaltungstatigkeit und der Verwaltungsfiihrung (Art. 11 und 12 RVOV), der
stufengerechten Zuordnung von Zustiandigkeiten (Art. 13 RVOV), der Zusammenarbeit mit anderen
Behdrden mit bundesrechtlichen Aufgaben der Preisiiberwachung sowie der WEKO, der Nationalbank,
der FINMA und weiteren interessierten Kreisen (Art. 5 und Art. 15 Abs. 2° PG, Art. 14 RVOV) sowie
hinsichtlich des Nachweis Uiber die Geschaftstatigkeit mittels einer systematischen Geschaftsverwal-
tung (Art. 11-13, Art. 22 RVOV) im Vordergrund®®°.

Die Rechtmassigkeit und Zweckmassigkeit der Massnahmen zur Verhinderung oder Beseitigung der
missbrauchlichen Erhéhung und Beibehaltung von Preisen bilden grundsatzlich ebenfalls Gegenstand
der parlamentarischen Oberaufsicht. Diese Priifung unterliegt aber gewissen Zuriickhaltungspflichten:
Die Auslegung von Rechtsitzen und die systematische Uberpriifung von Einzelfallentscheidungen bil-
den nicht Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht?°. Diese sollte sich vielmehr auf eine «Ten-
denz- und Plausibilitdtspriifung» beschrinken?®!. Eine Priifung der Rechtmaissigkeit und Zweckmassig-
keit der Massnahmen der Preistiiberwachung ist freilich ohne eine Analyse verschiedener Einzelfille
schwer denkbar. Die Organe der parlamentarischen Oberaufsicht sollten dabei aber eine Gbergeord-
nete Perspektive einnehmen. Allfallige Kritik und Empfehlungen sollten generellen Charakter aufwei-
sen und zukunftsgerichtet sein, nicht das Ergebnis einer Untersuchung der Preistiberwachung im Ein-
zelfall beurteilen?®?. So kénnte die parlamentarische Oberaufsicht aufgrund einer Analyse von Unter-
suchungen der Preisiiberwachung gegebenenfalls zum Schluss gelangen, dass einzelne Elemente der
Preisbeurteilung (Art. 13 Abs. 1 PUG) in der Tendenz lUber- oder unterbewertet werden, und entspre-
chende Empfehlungen formulieren?®3; hingegen darf sie Ermessensentscheide der Preisiiberwachung
im Einzelfall nicht in Frage stellen. Eigene rechtliche Wiirdigungen und Beurteilungen im Einzelfall darf
die parlamentarische Oberaufsicht einzig dort vornehmen, wo sie eindeutige und offensichtliche
Rechtsverletzungen feststellt?®*. Solche Ausserungen fiihren nicht zu einer Anderung des Entscheids
(Art. 26 Abs. 4 Satz 1 ParlG); sie konnen jedoch eine Praxisdnderung fiir die Zukunft bewirken oder
Anlass zu einer Anderung der gesetzlichen Grundlagen geben?®°. Ein Empfehlungsrecht der Bundesver-
sammlung besteht ferner etwa hinsichtlich strategischer Schwerpunkte der Aufsichtstatigkeit der
Preisiiberwachung. So steht es der Bundesversammlung u.E. z.B. zu, dem Bundesrat (als Adressat der
parlamentarischen Oberaufsicht tiber Einheiten der zentralen Bundesverwaltung)?®® zu empfehlen,
dass die Preisiiberwachung eine bestimmte Branche oder die preislichen Auswirkungen spezifischer
wirtschaftlicher Entwicklungen verstarkt in den Fokus nehmen sollte.

259 Vgl. SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 36.

260 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 37.

261 EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 62.

262 Vgl. auch UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 54.

263 Siehe aber die Uberlegungen unten, Teil 2 Abschn. C.2.c.
264 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 37.

265 SAGESSER, ParlG-Komm., Art. 26 N 37.

266 Siehe oben, Teil 1 Abschn. C.3.



48 Preisiiberwachung: Unabhangigkeit und Aufsicht

2. Oberaufsicht liber die Tatigkeit der Preisiiberwachung im Bereich der administrierten
Preise

a. Generelle Betrachtung

Besondere Zuriickhaltung ist im Bereich der administrierten Preise geboten?®’. Damit die Preisiiberwa-
chung ihre Aufgaben bei administrierten Preisen von Bundesbehorden auf wirksame Art und Weise
erfillen kann, muss sie von den politischen Behorden des Bundes unabhadngig handeln kénnen. Bei
administrierten Preisen von kantonalen und kommunalen Behdrden erscheint eine (politische) Ein-
flussnahme der Bundesversammlung aus Griinden der bundesstaatlichen Kompetenzordnung proble-
matisch. Im Bereich der administrierten Preise ist von funktionaler Unabhdngigkeit der Preisliberwa-
chung auszugehen. Diese Tatigkeiten der Preisiiberwachung sind inhaltlich sowohl der Aufsicht des
Bundesrates wie auch der parlamentarischen Oberaufsicht entzogen?®. Dies bedeutet, dass sich die
parlamentarische Oberaufsicht nicht nur einer inhaltlichen Kontrolle von Einzelfdllen enthalten soll
(was wie dargelegt grundsatzlich auch ausserhalb des Bereichs der administrierten Preise gilt), sondern
dass auch etwa die Kompetenz der Preisiiberwachung, die Wichtigkeit und Dringlichkeit von Geschaf-
ten einzuschatzen und ihre Tatigkeitsschwerpunkt eigenstandig zu setzen, zu respektieren ist. Ein Emp-
fehlungsrecht der Bundesversammlung ware hier problematisch, da dies dazu ausgenitzt werden
kdénnte, gewisse Bereiche der Preispolitik des Bundes vom Fokus der Preisiiberwachung abzuschirmen
oder (bei administrierten Preisen der Kantone und Gemeinden) im Gegenteil politisch unliebsame Ent-
scheidungen von kantonalen und kommunalen Legislativ- und Exekutivbehdérden in Frage zu stellen.
Die diesbezlglichen Einflussmoglichkeiten des Parlaments (und der Regierung) sind freilich schon in-
sofern beschrankt, als bei behordlich festgesetzten oder genehmigten Preisen bzw. Preiserh6hungen
eine Melde- und Konsultationspflicht gegentber der Preisiiberwachung besteht (Art. 14 Abs. 1 PUG)
und ein Tatigwerden der Preisiiberwachung nicht etwa von eigenen Beobachtungen abhangt.

Auch im Bereich der administrierten Preise kann die parlamentarische Oberaufsicht den dusseren Ge-
schdftsgang der Preisiiberwachung kontrollieren. Das ordnungsgemasse Funktionieren der Preisiiber-
wachung kann etwa durch mangelhafte Organisation und Dokumentation der Geschaftsabwicklung, zu
geringen personellen Ressourcen, zu wenig fachkompetentem Personal, langeren Vakanzen in wichti-
gen Positionen oder bei anhaltenden Personalkonflikten in Frage gestellt sein?®. Die Prozessautono-
mie?”° der Preisiiberwachung ist dabei freilich zu beachten; die parlamentarische Oberaufsicht sollte
die Freiheit der Preisliberwachung, das Verfahren eigenstandig zu strukturieren und zu organisieren,
grundsatzlich unangetastet lassen. Darauf wird im nédchsten Unterabschnitt noch etwas naher einzu-
gehen sein.

Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht bildet im Bereich der administrierten Preise sodann
insbesondere (aber nicht ausschliesslich) die Aufsichtstatigkeit des Departements und des Bundesrats
Uber die Preisliberwachung. Dazu gehort nicht zuletzt die Frage, ob Departement und Bundesrat die
funktionale Unabhangigkeit der Preisiiberwachung in diesem Bereich respektieren; zugleich umfasst

267 Vgl. SAGESSER, S. 135: «Autonomiebereiche bedeuten zwar keine Zustandigkeitsschranken der Aufsicht, begriinden

aber Zurilickhaltungspflichten.»
268 Siehe zum Vergleich GPK-N, Kurzbericht SUST, BBI 2023 2896 S. 10 f.
269 Vgl. BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 45; GPK-N, Kurzbericht SUST, BBI 2023 2896 S. 6 ff.

270 Siehe zum Begriff der Prozessautonomie oben, Teil 1 Abschn. B.2.a.
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die parlamentarische Oberaufsicht auch die Frage, ob die Regierung von ihren bestehenden Aufsichts-
moglichkeiten effektiven Gebrauch macht. So steht hinsichtlich des dusseren Geschaftsgangs der Preis-
iberwachung der Bundesrat in seiner Funktion als Aufsichtsinstanz in der Verantwortung?’*.

b. Oberaufsicht liber die Methoden und das Verfahren der Preisbeurteilung im Besonderen

Der Gesetzgeber hat sich bei Erlass des PG nicht auf eine bestimmte Methode der Preisbeurteilung
festgelegt, sondern der Preisliberwachung fiir die Beurteilung des Preismissbrauchs eine (nicht ab-
schliessende) Reihe von Beurteilungskriterien in die Hand gegeben?’2. Dabei ist nicht ausgeschlossen,
dass sich einzelne Elemente unter den gegebenen Umstdnden widersprechen, was eine sorgfiltige Ab-
wagung der Beurteilungskriterien erforderlich macht?”3. Der Preisiiberwachung kommt insoweit ein
erheblicher Ermessensspielraum zu?’4,

Aufgrund der funktionalen Unabhangigkeit der Preistiberwachung im Bereich der administrierten
Preise darf die parlamentarische Oberaufsicht auf die Praxis der Preisiiberwachung bei der Festlegung
der Methode der Preisbeurteilung keinen Einfluss nehmen. Die gesetzlichen Ermessensspielrdume der
Preisiiberwachung sind in diesem Bereich zugleich auch Autonomiespielrdume, die die parlamentari-
sche Oberaufsicht zu respektieren hat. Sie darf sich dazu nur dussern, wenn sie feststellt, dass die Preis-
Uberwachung das ihr zustehende Ermessen systematisch und eindeutig Gber- oder unterschreitet oder
rechtsungleich ausiibt und somit eindeutige Rechtsverletzungen vorliegen. Eine systematische Unter-
schreitung des Ermessens wiirde beispielsweise vorliegen, wenn sich die Preisliberwachung im Bereich
der administrierten Preise grundsatzlich mit einer Kostenanalyse begniigen wiirde?’.

Dementsprechend ist auch bei der Uberpriifung der Einsparungen und Kostenbeschrinkungen, die die
Preisliberwachung im Bereich von administrierten Preisen gestiitzt auf Untersuchungen kommuniziert,
eine gewisse Zurilickhaltung geboten. Eine Plausibilisierung der gesamthaften Ergebniswirkung einzel-
ner Preisliberwachungsmassnahmen erscheint zulassig; sie darf jedoch nicht darauf hinauslaufen, das
Ergebnis der Preisbeurteilung im Einzelfall in Frage zu stellen oder indirekt das Ermessen der Preisliber-
wachung bei der Wahl der Methode der Preisbeurteilung zu beeinflussen.

Das heisst freilich nicht, dass die Qualitdt der Untersuchungen der Preistiberwachung im Bereich der
administrierten Preise der parlamentarischen Oberaufsicht vollstandig entzogen bleibt. Die Aufsicht
Uber den ordnungsgemassen Geschaftsgang umfasst auch eine Erfolgs- und Effizienzkontrolle. Dies

271 BIAGGINI, Gutachten ENSI, S. 45 ; EHRENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 65; GPK, Handlungsgrundséatze, BBl 2024 2751,
S. 2.

272 Botschaft PUG, BBI 1984 Il 773, 787; KUNzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 13 PUG N 1; WEBER, Art. 13 PUG
N 8.

273 WEBER, Art. 13 PUG N 8.

274 KUNZzLER/ LOTSCHER, OFK Wettbewerbsrecht 11, Art. 13 PUG N 1; WEBER, Art. 13 PUG N 8; BGE 130 I 449 E. 4.2; Botschaft
PUG, BBI 1984 11 773, 787 f.

275 Vgl. KUNzLER/ ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 14 PGG N 9.
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schliesst eine Uberpriifung der Aufgabenerfiillung sowohl unter quantitativen wie auch unter qualita-
tiven Aspekten mit ein?’®, Die Aufsichtsorgane kdnnen insbesondere untersuchen:

ob die mit der Flihrung von Untersuchungen betrauten Personen (iber die notwendige Fach-

0 277.
kompetenz verfiigen<’’;

ob die Berichte anerkannte wissenschaftliche Qualitdtsstandards einhalten, wobei die parla-
mentarische Oberaufsicht Zurilickhaltung Gben und sich nur bei eindeutigen und schwerwie-
genden Mangeln dussern sollte (da die parlamentarische Oberaufsicht nicht in Beurteilungs-
spielrdume der Preisliberwachung hinsichtlich der wissenschaftlichen Methodik eingreifen
sollte);

ob interne Prozesse zur Sicherung der Qualitat von Untersuchungsberichten bestehen und ob
diese geniigend (bzw. nicht offensichtlich ungeniigend) sind?’%;

und ob die betroffenen Behérden bzw. 6ffentlichen Unternehmen ihren Standpunkt in die Un-
tersuchung einbringen und sich zum Resultat dussern konnen.

Was die Kommunikation von Einsparungen und Kostenbeschrankungen durch die Preisiiberwachung
anbelangt, so kann die parlamentarische Oberaufsicht untersuchen:

C.

ob die kommunizierten Einsparungen und Kostenbeschrankungen auf Untersuchungen der
Preisiiberwachung beruhen;

ob die Herleitung der gesamthaften Ergebniswirkung der Massnahmen nachvollziehbar ist und
ob Unsicherheiten bei der Einschatzung der Einsparungen und Kostenbeschrdankungen trans-
parent dargelegt werden;

und ob die kommunizierten Einsparungen und Kostenbeschrankungen mit den betroffenen
Behorden bzw. den betroffenen Unternehmen diskutiert wurden bzw. ob stichhaltige Griinde
bestehen, darauf zu verzichten.

Auswirkungen auf die Reichweite der Oberaufsicht ausserhalb des Bereichs der administrierten
Preise

Die parlamentarische Oberaufsicht unterliegt bei der Tatigkeit der Preisiiberwachung im Bereich der
administrierten Preise starkeren Einschrankungen als in anderen Tatigkeitsbereichen. Eine inhaltliche
Beurteilung der Stellungnahmen und Empfehlungen der Preisiiberwachung ist in diesem Bereich weit-
gehend ausgeschlossen; vorbehalten bleiben systematische und eindeutige Rechtsverletzungen oder
eine flagrante Missachtung wissenschaftlicher Qualitdtsstandards. Dies wiederum wirkt sich auch auf
die parlamentarische Oberaufsicht tiber die Preistiberwachung im privaten Sektor respektive bei von
staatlichen Unternehmen autonom festgelegten Preisen aus, denn bei administrierten Preisen sind
grundsatzlich dieselben Elemente der Preisbeurteilung (Art. 12 und 13 PUG) zu berlicksichtigen wie bei
Preisen, die frei von staatlicher Einflussnahme gebildet werden?”® (wobei freilich bei der Uberpriifung

276

277

278

279

BANGERTER, BSK KG, Art. 19 KG N 10 (in Bezug auf die Aufsicht des WBF resp. des Bundesrats (iber die WEKO).
Vgl. etwa GPK-N, Kurzbericht SUST, BBI 2023 2896
Vgl. GPK-N, Kurzbericht SUST, BBl 2023 2896 S. 6.

Vgl. WEBER, Art. 14 PUG, N 42 ff.; KUNzLER/ ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 14 PUG N 9.
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von administrierten Preisen neben den Elementen der Preisbeurteilung nach Art. 13 PUG gemass
Art. 14 Abs. 3 PUG auch allfillige Gibergeordnete Interessen zu beriicksichtigen sind)?°. Gibt also etwa
die parlamentarische Oberaufsicht ausserhalb des Bereichs administrierter Preise die Empfehlung ab,
dass einzelne Elemente der Preisbeurteilung generell starker oder schwacher gewichtet werden soll-
ten, kann sich dies mittelbar auch auf die Tatigkeiten der Preisiiberwachung im Bereich der admi-
nistrierten Preise auswirken, was mit Blick auf die Unabhangigkeit der Preistiberwachung in diesem
Bereich problematisch ist.

Die unterschiedliche Ausprdgung von Unabhangigkeit und Aufsicht je nach Tatigkeitsbereich der Preis-
Uberwachung kann folglich Anlass zu diffizilen Abgrenzungsfragen geben. Dies ist ein weiterer Grund,
die aktuelle organisatorische Ausgestaltung der Preisiiberwachung als Einheit der zentralen Bundes-
verwaltung in Frage zu stellen®,

3. Vergleich mit der Tragweite der Oberaufsicht liber die FINMA und die WEKO

Das FINMAG geht vom Konzept einer indirekten Aufsicht aus??. Die parlamentarische Oberaufsicht
iber die FINMA ist demnach an die Aufsicht des Bundesrates gekoppelt?3. Die Oberaufsicht soll «kei-
nen direkten Einfluss auf die Geschaftsfiihrung» ausiiben?®*, sondern konzentriert sich auf die Art und
Weise, wie der Bundesrat die FINMA iiberwacht?®. Dem Bundesrat werden im FINMAG namentlich
iber verschiedene Genehmigungsvorbehalte mannigfaltige Einflussméglichkeiten eingerdumt?®, Im
Bereich der Einflussmoglichkeiten des Bundesrates sind Empfehlungen der parlamentarischen Ober-
aufsicht moglich??’. Strategische Fragen werden von der Oberaufsicht erfasst, wihrend insbesondere
im quasijustiziellen Tatigkeitsbereich der FINMA — das heisst bei Einzelfallentscheiden — Zuriickhaltung
geboten ist?%,

Es ist davon auszugehen, dass die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht lber die Preisiiber-
wachung weiter geht als im Falle der FINMA. Zwar ist auch im Falle der Preisiiberwachung grundsatzlich
der Bundesrat Adressat der parlamentarischen Oberaufsicht; diese nimmt aber direkt die Tdtigkeit der
Preisiiberwachung in den Blick?®, nicht in erster Linie die Aufsichtstatigkeit des Bundesrates bzw. des
WBF. Die Schranken der parlamentarischen Oberaufsicht tiber die Preisliberwachung ergeben sich aus

280 Vgl. dazu BoNVIN/ SCHALLER, CR droit de la concurrence, Art. 14 LSPr N 37 ff.
281 Siehe zu anderen Argumenten schon oben, Teil 2, Abschn. B.4.c.iii. und v.

282 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 41 ff., 65; Botschaft FINMAG, BBl 2006 2873; Votum LEUTENEGGER OBERHOLZER, AB N
2007 64 f.

283 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 43, 47, 65.

284 Botschaft FINMAG, BBI 2006 2874.

285 Vgl. RAYROUX/ CoNTI, BSK FINMAG/FinfraG, Art. 21 FINMAG N 25; siehe auch ArRQUINT/ Kiss, S. 184.
286 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 49; vgl. auch oben, Teil 2, Abschn. B.5.b.

287 Vgl. UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 65.

288 UHLMANN, Gutachten FINMA, Rz. 51 ff., 65, 71.

289 Vgl. zur Unterscheidung zwischen dem Adressaten der parlamentarischen Oberaufsicht und den Beaufsichtigten EH-
RENZELLER, SG Komm. BV, Art. 169 N 26 ff., 66.
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deren funktionaler Unabhangigkeit im Bereich der administrierten Preise, welche der inhaltlichen Kon-
trolltatigkeit der parlamentarischen Oberaufsicht Grenzen setzt, sowie aus der generell gebotenen Dis-
tanz der parlamentarischen Oberaufsicht. Hingegen verfiigt die Preisliberwachung liber keine institu-
tionelle oder finanzielle Unabhangigkeit, die die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht ein-
schrankt.

Die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht Gber die WEKO ist wissenschaftlich noch nicht spe-
zifisch untersucht. Aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung der Unabhingigkeit der WEKO?% ist davon
auszugehen, dass eine inhaltliche Einflussnahme des Parlaments auf die Tatigkeit der WEKO ausge-
schlossen bzw. nur in engen Grenzen zulassig ist. Dies gilt nicht nur in Bezug auf Verwaltungsverfahren
in konkreten Einzelfillen, sondern auch firr die ibrigen Aufgaben und Befugnisse der WEKO gemass
Art. 45 ff. (Empfehlungen an Behérden, Stellungnahmen und Gutachten)?®!. Der dussere Geschafts-
gang diirfte der parlamentarischen Oberaufsicht hingegen uneingeschrinkt unterliegen?2. Der parla-
mentarischen Oberaufsicht unterliegt ausserdem die Ausiibung der Aufsichtsbefugnisse des Bundes-
rates. Dazu gehort namentlich die Wahl der Mitglieder der Kommission (Art. 18 Abs. 1 KG) und der
Direktion des Sekretariats (Art. 24 Abs. 1 KG). Die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht (iber
die WEKO dirfte mit jener iber die Preistiberwachung in deren Autonomiebereich vergleichbar sein.
Die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht iber die WEKO geht aber insofern weniger weit als
diejenige Uber die Preisiiberwachung, als der Preisliberwachung nach geltendem Recht lediglich in ei-
nem Teilbereich ihrer Tatigkeit Unabhangigkeit zukommt. Demgegeniiber ist die Unabhangigkeit der
WEKO umfassend?,

230 Siehe oben, Teil 2, Abschn. B.5.
291 BANGERTER, BSK KG, Art. 19 KG N 8.
292 Vgl. MEIER/ BRUCH, DIKE-KG, Art. 19 N 13.

293 MEIER/ BRUCH, DIKE-KG, Art. 19 N 6; vgl. auch BANGERTER, BSK KG, Art. 19 KG N 7 f.
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Teil 3: Beantwortung der Fragen

1. Ist die Konzeption der Unabhangigkeit der PUE zweckmassig, namentlich im Vergleich mit derjenigen
der FINMA und der WEKO?
- Ist das Ausmass der Unabhéangigkeit der PUE klar geregelt?
- Wie weit geht die Unabhangigkeit der PUE in funktioneller, institutioneller, personeller und fi-
nanzieller Hinsicht, namentlich im Vergleich mit der FINMA und der WEKO?

Das Ausmass der Unabhangigkeit der Preisliberwachung ist gesetzlich nicht klar geregelt. Es ist davon
auszugehen, dass die Preisiiberwachung in einem Teilbereich ihrer gesetzlichen Aufgaben, namlich bei
der Uberpriifung der der administrierten Preise, iber funktionale Unabhangigkeit verfiigt. Dies geht
aus dem Wortlaut des Gesetzes jedoch nicht hervor (siehe Teil 2, Abschn. B.4.).

Im Vergleich mit der WEKO und der FINMA geht die Unabhangigkeit der Preisiiberwachung in allen
Dimensionen weniger weit. Als Einheit der zentralen Bundesverwaltung raumt das Gesetz der Preis-
Uberwachung keine institutionelle oder finanzielle Unabhangigkeit ein. Gewisse Autonomiespielrdaume
in institutioneller Hinsicht werden auf Verordnungs- und Reglementsebene gewahrt. In funktionaler
Hinsicht ist zu beachten, dass die Preisiiberwachung im Bereich der administrierten Preise zwar wei-
sungsungebunden handeln kann, ihr aber nur schwache funktionale Kompetenzen zukommen (kein
Verfligungs-, sondern lediglich Konsultations- und Empfehlungsrecht). Die Unabhangigkeit der Preis-
Uberwachung von den Beaufsichtigten (personelle Unabhéangigkeit) ist im PG nicht ausdriicklich fest-
geschrieben. Es gelten aber die Vorschriften des Bundespersonalrechts. Die Preisliberwachung wird
vollumfanglich iber allgemeine Bundesmittel finanziert und geniesst als Einheit der zentralen Bundes-
verwaltung keine Eigenstandigkeit im Budgetprozess. Insbesondere im Vergleich mit der WEKO lassen
sich diese Unterschiede kaum sachlich begriinden; sie sind vielmehr historisch zu erklaren (siehe zum
Ganzen Teil 2, Abschn. B.5.).

Die gesetzliche Konzeption der Unabhangigkeit der Preisiiberwachung (bzw. deren Fehlen) erscheint
aus mehreren Griinden nicht zweckmassig: Der Umstand, dass die Preisliberwachung nach geltendem
Recht nur in einem Teilbereich ihrer Tatigkeit tGber funktionale Unabhangigkeit verfugt, fihrt zu
schwierigen Abgrenzungsfragen, es sind Interessenkonflikte zwischen der Aufsicht des Bundesrates
Uber die Preisliberwachung und seiner Rolle als Eigner von staatlichen Unternehmen auszumachen,
die Ausgestaltung der Preisliberwachung als Einheit der zentralen Bundesverwaltung entspricht nicht
den Corporate-Governance-Grundsdtzen des Bundesrats, und die Unterschiede zur Ausgestaltung der
Unabhangigkeit von WEKO und FINMA sind in diesem Ausmass nicht sachlich begriindet. U.E. erscheint
es empfehlenswert, die Unabh&ngigkeit der Preisiiberwachung bei der Aufgabenerfillung in allen Teil-
bereichen ihrer Tatigkeit gesetzlich zu verankern und im Gesetz die institutionelle und personelle Un-
abhangigkeit der Preisiiberwachung auszubauen. Hingegen erscheint es zweckmassig, dass der Preis-
Uberwachung im Bereich der administrierten Preise lediglich ein Konsultations- und Empfehlungsrecht,
jedoch keine Verfliigungskompetenz zukommt (siehe zum Ganzen Teil 2, Abschn. B.4. und B.5.e).
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2. st die Konzeption der Aufsicht des WBF Uber die PUE zweckmassig, namentlich im Vergleich mit der
Aufsicht Gber die FINMA und die WEKO?
- Ist die Tragweite der Aufsicht des WBF klar geregelt?
- Wie weit geht die Aufsicht des WBF Uber die PUE in funktioneller, institutioneller, personeller
und finanzieller Hinsicht, namentlich im Vergleich mit der FINMA und der WEKO?

Die Preistiberwachung ist nach geltendem Recht als Einheit der zentralen Bundesverwaltung ausge-
staltet. Sie untersteht damit grundsatzlich der umfassenden Aufsicht des WBF und des Bundesrats
(siehe Teil 2, Abschn. B.1. und B.4.a). Ausgenommen ist der Bereich der administrierten Preise, wo kein
Weisungsrecht des WBF resp. des Bundesrats in inhaltlicher Hinsicht besteht (siehe Teil 2, Ab-
schn. B.4.c). Diese Konzeption der Aufsicht erscheint im Vergleich mit der FINMA und der WEKO aus
den in der Antwort zu Frage 1 dargelegten Griinden nicht als zweckmassig. U.E. sollte in Betracht ge-
zogen werden, die Preisiiberwachung als Einheit der dezentralen Bundesverwaltung auszugestalten
(siehe Teil 2, Abschn. B.4.c.v und B.5.e.).

3. st die Konzeption der parlamentarischen Oberaufsicht in Bezug auf die PUE zweckmassig, nament-
lich im Vergleich mit der Aufsicht (iber die FINMA und die WEKO?
- Ist die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht klar geregelt?
- Bezieht sich die parlamentarische Oberaufsicht direkt auf die Aufgabenerfiillung der PUE oder
ausschliesslich auf die Aufsicht des WBF?

Die Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht erscheint insofern klar geregelt, als sie sich direkt
auf die Aufgabenerfiillung der Preisliberwachung bezieht, nicht nur auf die Aufsicht des WBF resp. des
Bundesrates. Die Konzeption einer direkten (d.h. nicht nur auf die Aufsicht des WBF resp. des Bundes-
rates bezogenen) Oberaufsicht erscheint zweckmassig. Die funktionale Unabhangigkeit der Preistber-
wachung im Bereich der administrierten Preise ist zu respektieren; funktionale Unabhangigkeit und
direkte Aufsicht schliessen sich aber nicht gegenseitig aus (siehe Teil 2, Abschn. C.1 und 2.a). Auch im
Autonomiebereich bleibt eine Uberpriifung der Aufgabenerfiillung unter qualitativen Aspekten zulis-
sig, solange diese nicht auf eine inhaltliche Einflussnahme des Parlaments auf die Aufgabenerfillung
der Preistiberwachung hinauslauft (siehe Teil 2, Abschn. C.2.b).

Hinsichtlich der Regelung der parlamentarischen Oberaufsicht besteht aber dieselbe Unklarheit wie
hinsichtlich der Unabhangigkeit der Preisliberwachung und des sich daraus ergebenden Ausmasses der
Aufsicht des WBF resp. des Bundesrats: Es geht aus dem Gesetzeswortlaut nicht klar hervor, ob und in
welchen Bereichen die Preistiberwachung lber (funktionale) Unabhangigkeit verfigt, dies ergibt sich
erst aus einer Auslegung der entsprechenden Aufgabennormen. Dass die Preisliberwachung im Ge-
gensatz zur WEKO und zur FINMA nur in einem Teilbereich ihrer Tatigkeit Gber (funktionale) Unabhan-
gigkeit verfugt, erscheint zudem nicht sachlich begriindet und gibt Anlass zu schwierigen Abgrenzungs-
fragen. Eine klare Regelung der Unabhangigkeit der Preisiiberwachung ware auch mit Blick auf die par-
lamentarische Oberaufsicht zu begriissen (siehe Teil 2, Abschn. C.2.c und C.3).
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4. Sind die Ziele und Aufgaben der PUE in den gesetzlichen Grundlagen klar definiert?
Ist die Abgrenzung der Ziele und Aufgaben der PUE zu denjenigen der WEKO zweckmassig?

Die Ziele und Aufgaben der Preisliberwachung sind grundsatzlich klar definiert. Allerdings erscheint die
Regelung des personlichen Geltungsbereichs des PUG liickenhaft, da sich 6ffentliche Unternehmen,
deren Preise von der Legislative oder der Exekutive festgelegt werden, nicht ohne Weiteres darunter
subsumieren lassen. Es stellt sich daher die Frage, ob der Verweis auf die Begriffe der Marktmacht und
der Wettbewerbsabrede im KG in dieser Bestimmung nicht gestrichen und der persénliche Anwen-
dungsbereich stattdessen Uber die Begriffe des Unternehmens und des (fehlenden) wirksamen Wett-
bewerbs definiert werden konnte (siehe Teil 2 Abschn. A.1).

Die unterschiedlichen Zielsetzungen und Aufgaben von Preisliberwachung und WEKO sind grundsatz-
lich klar und erscheinen auch zweckmassig. Im Bereich der missbrauchlichen Preise von marktmachti-
gen Unternehmen und von Beteiligten an Wettbewerbsabreden bestehen allerdings Uberschneidun-
gen der Aufgabenbereiche. Die entsprechenden Kollisionsnormen (Art. 16 PUG und Art. 3 Abs. 3 KG)
werden in Literatur und Rechtsprechung sehr unterschiedlich ausgelegt und erweisen sich insofern als
unklar (siehe Teil 2 Abschn. A.2).
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Abkiirzungsverzeichnis

AB N

ABS

akKG

AS

BGE

BGer

BPG

BPV

BSK

BV

BVG

bzw.

CH

ComCom

DSG

EDOB

EVD

Amtliches Bulletin des Nationalrats

Amtliches Bulletin des Standerats

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1985 liber Kartelle und dhnliche Organisatio-
nen (AS 1986 874; ausser Kraft)

Amtliche Sammlung des Bundesrechts

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, Amtliche Sammlung

Bundesgericht

Bundespersonalgesetz vom 24. Méarz 2000 (SR 172.220.1)

Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2000 (SR 172.220.111.3)

Basler Kommentar

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(SR 101)

Bundesgesetz lber die berufliche Alters-, Hinterlassenen und Invalidenvorsorge
vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)

beziehungsweise

Schweizerische Eidgenossenschaft

Eidgendssische Kommunikationskommission

Bundesgesetz ber den Datenschutz (Datenschutzgesetz) vom 25. September
2020 (SR 235.1)

Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter

Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement (heute: WBF)
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EFD

ElCom

ESBK

FINMA

FINMAG

FINMA-GebV

FINMA-PV

FINMAG-V

Fn.

GO-PUE

GO-WBF

GPK

GR-WEKO

HMG

KG

Eidgendssisches Finanzdepartement

Eidgendssische Elektrizitatskommission

Eidgendssische Spielbankenkommission

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

Bundesgesetz Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktauf-
sichtsgesetz) vom 22. Juni 2007 (SR 956.1)

Verordnung (iber die Erhebung von Geblihren und Abgaben durch die Eidgenos-
sische Finanzmarktaufsicht (FINMA- Gebiihren- und Abgabeverordnung) vom
15. Oktober 2008 (SR 956.122)

Verordnung liber das Personal der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA-
Personalverordnung) vom 11. August 2008 (SR 956.121)

Verordnung zum Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 13. Dezember 2019
(SR 956.11)

Fussnote(n)

Geschéftsordnung der Preistiberwachung vom 10. Januar 2023

Geschéftsordnung fiir das Eidgenossische Departement fir Wirtschaft, Bildung
und Forschung (Geschaftsordnung WBF) vom 20. Dezember 2018 (Stand am
15. Oktober 2023)

Geschéftsprifungskommissionen des National- und Stéanderats

Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission (Geschéaftsreglement WEKO)
vom 15. Juni 2015 (SR 251.1)

Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz) vom
15. Dezember 2000 (SR 812.21)

Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-
gesetz) vom 6. Oktober 1995 (SR 251)

Note(n)
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NBG Bundesgesetz Uber die Schweizerische Nationalbank (Nationalbankgesetz) vom
3. Oktober 2003 (SR 951.11)

OR-FINMA Reglement Uber die Organisation der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
FINMA (Organisationsreglement FINMA) vom 18. Dezember 2008

OV-WBF Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft,
Bildung und Forschung vom 14. Juni 1999 (SR 172.216.1)

PostCom Eidgendssische Postkommission

PUE Preisiberwachung

PUG Preistiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985 (SR 942.20)

RailCom Kommission fiir den Eisenbahnverkehr

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs

RVOG Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21.Marz 1997
(SR 172.010)

RVOV Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998
(SR 172.010.1)

Rz. Randziffer(n)

S. Seite(n)

SG-Komm. St. Galler Kommentar

SHK Stampflis Handkommentar

sic! Zeitschrift fir Immaterialgiter-, Informations- und Wettbewerbsrecht

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

StromVG Bundesgesetz (iber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz) vom

23. Mérz 2007 (SR 734.7)
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SUST

UBI

URG

WBF

Schweizerische Sicherheitsuntersuchungsstelle
Unabhangige Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen

Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-
rechtsgesetz) vom 9. Oktober 1992 (SR 231.1)

Eidgendssisches Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung
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