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1.

WIRTSCHAFTSVERFASSUNG DER HANDELS-
UND GEWERBEFREIHEIT ODER
WIRTSCHAFTSVERFASSUNG DER

WIRTSCHAFTSPOLITIK ?

11

Die Wirtschaftsverfassung der Handels-
und Gewerbefreiheit

Die Handels- und Gewerbefreiheit in ihrer Bedeutung als
Freiheitsrecht wird in der Regel als der Mittelpunkt der
Wirtschaftsverfassung gesehen. Das mufl man jedenfalls aus
der herrschenden schweizerischen Rechtslehre schliel3en.
Aus dem Gesichtskreis heraus, aus dem das Bundesgericht
zu Fragen des Wirtschaftsverfassungsrechtes Stellung zu be-
ziehen hat, kann es kaum zu einer andern Betrachtungs-
weise kommen. Es wird angerufen, wenn die individualrecht-
liche Bedeutung der Handels- und Gewerbefreiheit gegen-
iiber kantonalen Eingriffen oder Malnahmen geltend ge-
macht wird. Es befaB3t sich mit Eingriffen kantonaler
Provenienz in die Aufnahme oder Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit. Zwar sind mitunter Ansétze zu einer institutionel-
len Deutung der Handels- und Gewerbefreiheit zu erkennen,
jedoch ohne nachhaltigen Einflull. Vielfach wirkt die Be-
griindung, die fiir ein institutionelles Verstiandnis der Han-
dels- und Gewerbefreiheit gegeben wird — womit etwa im
Zusammenhang mit dem Kartellrecht gemeint wire, dal3 ein
tatsdchlicher Wettbewerbszustand herrschen soll —, wenig
durchschlagskraftigl.

1 Uberblick bei E. GRUNER, Die Handels- und Gewerbefreiheit und
die schweizerische Wirtschaftsordnung, NZZ 1958 Nrn. 2363, 2371
und 2381.
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Die Staatsrechtslehre sieht die Dinge beliebterweise in
einer direkten Verbindung zwischen der rechtlichen Idee der
Wirtschaftsverfassung und der (alt-liberalen) Vorstellung
des Markt- und Gemeinwohlautomatismus?. Die Recht-
sprechung und die Rechtslehre sind vorwiegend damit be-
faf3t, sich ein Urteil dariiber zu bilden und Kriterien heraus-
zuarbeiten, welche die Einschrinkungen der Handels-
und Gewerbefreiheit, die mit dem Prinzip vereinbar sind,
von denjenigen scheiden, welche eine Abweichung von der
Wirtschaftsfreiheit in sich schlieen. Das Ergebnis geht in
der Richtung, dafl Férderungsmafnahmen im Unter-
schied zu Beschrinkungen (Gebote, Verbote) trotz ihres
wirtschaftspolitischen Charakters das Prinzip der Wirt-
schaftsfreiheit grundsitzlich nicht tangieren. Eingriffe und
Verbote sind suspekter als Entwicklungshilfen. Daher stehen
Forderungsmallnahmen dem Bund und den Kantonen zu?.

Anders verhilt es sich dagegen fiir die imperativen Mal-
nahmen. Der Form oder Erscheinung nach sind sie Vor-
kehren, welche die Zulassungsireiheit oder die Ausiibungs-
freiheit betreffen, also den Bereich, den die Wirtschaftswis-
senschaft mikrookonomische Relationen des wirtschaftlichen
Ablaufprozesses heiflt. Einschrinkungen der Wirtschafts-
freiheit dieser Art gelten als unverdédchtig, wenn ihnen eine
polizeiliche oder mindestens uberwiegend polizeiliche
Rechtfertigung zur Seite steht.

Demgegeniiber laufen die nichtpolizeilichen, protektio-
nistischen Mallnahmen auf eine prinzipiell verpénte Durch-
brechung der Handels- und Gewerbefreiheit hinaus. Sie wer-
den demzufolge den Ausnahmen im Sinne von Art.31bis

2 FLEINER/G1ACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.275;
H.MarTti, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen
Wirtschaftsartikeln, S.16ff.; J. F. AUBERT, Traité de Droit cons-
titutionnel suisse, S.664f.; FAvRE, Droit constitutionnel suisse,
S. 348. ‘

3 J.F.AUBERT, 2.2.0.,5.682f. Nr.1917; H. THURNHERR, La mesure
de politique économique au sens de I’art. 31Pis I de la Constitution
fédérale, S.54 fI.
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Abs.3 BV zugeordnet und sind einzig unter den dort
umschriebenen Voraussetzungen und nach MaBligabe bun-
desrechtlicher Regelung* zuléssig.

Uber die Vereinbarkeit von beschrinkenden Regelungen
mit der Wirtschaftsfreiheit entscheidet danach (d.h. nach
der Formulierung von BV 31Ps Abs.3 lit.a—c) weniger die
dullere Erscheinungsform oder das angewandte Mittel (z. B.
Preisvorschriften, Fahigkeitsausweis, Werbeverbote, Uber-
nahmepflichten, Mengenbegrenzungen), als der Zweck der
Maflinahme, mithin ob von polizeilicher oder ob von wirt-
schaftspolitisch-beschrinkender und zugleich protektioni-
stisch-privilegierender Zielsetzung geleitet®. Der beforderte
Wohlfahrtszweck® kennzeichnet die von der Handels-
und Gewerbefreiheit abweichende Vorkehr, weil staatlich
betriebene Wohlfahrt unnétig oder unerwiinscht ist; das
Wettbewerbsprinzip und das Gesetz von Angebot und Nach-
frage sind es ja, welche nach dem Versprechen der altlibe-
ralen Idee das Gemeinwohl automatisch herbeifiihren.

Die Erfahrung hat freilich ebenfalls gezeigt, dall von der
instrumentalen Seite her gesehen eine Trennung nach markt-
konformen und nicht marktkonformen Vorkehren — die
Wirtschaftslehre hat diese Abgrenzung zugunsten der dif-
ferenzierteren nach systemkonformen und systemwidrigen
MaBnahmen aufgegeben? — nicht rein vollziehbar ist. Be-
stimmte Eingriffe fallen vielmehr fiir polizeiliche und fiir
wirtschaftspolitische Bestrebungen in Betracht. Je nach dem

* Vorbehalten BV 31ter,

5 H.Marrti, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen
Wirtschaftsartikeln, S. 29,101 und 130; H. P. CHRISTEN, Die Wirt-
schaftsverfassung des Interventionismus, Diss. St.Gallen 1970,
S.24311. des Manuskriptes. O. K. KAUFMANN in «Staat und Wirt-
schaft», Festgabe fiir Hans Nawiasky, S.3911.

¢ Vgl. z. B. BGE 40 I 481.

? E.TucHTFELDT, Zur Frage der Systemkonformitidt wirtschafts-
politischer MaBBnahmen, erschienen in: «Zur Grundlegung wirt-
schaftspolitischer Konzeptionen», Duncker und Humblot 1960,
S.203f1., insb. S.214 fi.
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Ziel, das verfolgt wird, kann das gleiche Mittel die Wett-
bewerbsfreiheit verletzen oder nicht. Gewisse Instrumente
dagegen kdnnen zum vorneherein kaum je andern als pro-
tektionistischen Zwecken dienen (z.B. Preisgarantien, Pro-
duktions- und Absatzkontingentierungen, Begrenzung der
Anbauflichen, Ubernahmepflichten nach sog. Leistungs-
system).

AbschlieBend: Das Wirtschaftsverfassungsdenken der
malfigebenden Staatsrechtslehre und der Staatsrechtspraxis
kreist um die Handels- und Gewerbefreiheit in ihrer alt-
liberalen Konzeption als Freiheitsrecht. Vorwiegend ist man
mit der Frage befal3t, welche Eingriffe in die individuelle
Wirtschaftsfreiheit eine Abweichung von diesem Verfas-
sungsrecht implizieren. Wirtschaftspolizeiliche Malnahmen
sind unverdichtig, desgleichen wirtschaftspolitische, sofern
sie nicht aufzwingbare Forderungsmallnahmen beinhalten.
Ausnahmecharakter haben dagegen die wirtschaftspoliti-
schen Vorkehren, welche die individuelle Wirtschaftsfreiheit
beeintrichtigen oder von ihr abweichen 8. Wirtschaftspolitik
im Rechtssinne wird als Krisen-, Kriegswirtschafts-, Not-
oder jedenfalls Sonderrecht begriffen, eine Abirrung von der
ordentlichen Wirtschaftsverfassung und zugleich ein Arger-
nis, weil ein altiiberliefertes und geschlossenes Rechts- und
Systemdenken durchbrochen wird.

1.2
Die Wirtschaftspolitik der Wirtschaftslehre

Die Wirtschaftslehre geht von einem bedeutend weiteren
Begriff der staatlichen Wirtschaftspolitik aus. Es
konnen darunter prinzipiell alle Verhaltensweisen des Staa-
tes — durchaus nicht nur Eingriffe oder Vorkehren — gefalit
werden, welche Daten setzen, wirtschaftlich also relevant,
im Gesamtkreislauf des Wirtschaftsgeschehens einzustellen

¢ Vgl. BV 31 Abs.2 und 31bis Abs. 3.
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oder von den privaten Unternehmern als Gegebenheiten in
ihren Dispositionen einzukalkulieren sind. In solcher Sicht
vermogen die rechtlich als wirtschaftspolizeilich und daher
als einwandfrei geltenden Malnahmen erhebliche wirt-
schaftspolitische Wirkungen zu entfalten. So kommt es fiir
den Unternehmer wesentlich darauf an, welchen Arbeit-
nehmerschutzvorschriften oder Gewéisserschutz- und Luft-
hygienebestimmungen er im Vergleich zu seinem Konkur-
renten unterworfen ist?. Das kam sinnféillig im friitheren Ge-
werbepolizeiartikel der Bundesverfassung zum Ausdruck?®.
Er erméichtigte den Bund, einheitliche Bestimmungen
auf dem Gebiete des Gewerbewesens aufzustellen!, und zwar
mit dem erklirten Zweck, auf diese Weise die kantonalen
Verschiedenheiten und Wettbewerbsbenachteiligungen zu
iberwinden'2. Die mitunter dem Bundesgericht angekrei-
dete Rechtsprechung iiber die Anforderung der Wett-
bewerbsneutralitit in der Anlage polizeilicher Regelun-
gen findet hierin die zutreffende Erkldrung und zugleich
Rechtfertigung’®. Die polizeilichen Vorschriften sollen so
ausgestaltet sein, daB sie keine Wettbewerbsverschiebungen
oder Konkurrenzverzerrungen nach sich ziehen, selbst wenn
deswegen das Prinzip der VerhéltnismiBigkeit der Mallnah-
men ibergangen werden muf.

Intensiv seit der Weltwirtschaftskrise 1929-1933, welche
die Zasur mit dem klassischen Liberalismus herbeifiihrte,
begann die konjunkturpolitisch orientierte Gesamtwirt-
schaftspolitik. Mit ihr zusammen entfaltete sich eine

? Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates zum Arbeitsgesetz BBI
1960 11 910f1., 9141£., 9231., 965 11.

10 BV 34ter j d.F. vom 7.10.1908.

11 Bei der Uberfithrung des frithern Art. 34ter BV in Art.31bis Abs, 2
BV war in den Entwiirfen das Wort «einheitlich» noch enthalten,
ist dann jedoch in den Kommissionsbheratungen gestrichen wor-
den.

12 Vgl. auch J. F. AuBERT, 2.2.0.,S.639 Nr. 1774 und S. 679 Nr. 1904.

13 Statt vieler: BGE 95 1 334, 93 1 714, 91 1 462, wo der Ausdruck
Wettbewerbsneutralitit erscheint.
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Wirtschaftslehre iiber die praktische Wirtschaftspolitik!4.
Die praktische Volkswirtschaftslehre hat lingst einen Stand
der Kldrung und Festigung erreicht, der eine Verwertung
ihrer Erkenntnisse fiir das Wirtschaftsverfassungsrecht an-
gezeigt und fruchtbar erscheinen liele. Die Gesamtwirt-
schaftspolitik der gemischt geheilenen Wirtschaftsordnung
mit marktwirtschaftlicher Priferenz ist dabei weit iber die
konjunkturpolitische Steuerung hinaus gediehen, wofiir die
Weltwirtschaftskrise die Augen 6ffnete. Sie hat sich einer
Mehrzahl gesamtwirtschaftlicher Zielsetzungen angenom-
men (Stichwort «magisches Vieleck oder Viereck») und die
Methoden der Wirtschaftspolitik erarbeitet.

IFiir das rechtliche Verstdndnis dieser Wendung zur Ge-
samtwirtschaftspolitik ist die Abkehr von der Vorstellung
eines ordre naturel am eindriicklichsten. Die altliberale Vor-
stellung war gekennzeichnet durch das Fehlen formlich po-
stulierter oder stillschweigend anerkannter Makroziele®s.
Das Summum Bonum lag im System selbst und seiner Auto-
matik beschlossen. Die heutige Gesamtwirtschafts-
politik entspringt demgegeniiber der Erkenntnis und Er-
fahrung, dafl das gemischte Wirtschaftssystem — und zwar
ebenfalls im marktwirtschaftlich orientierten Bereich — der
bewufliten Lenkung auf seine Ziele bediirfe. Man setzt sich
also Ziele und man verfolgt eine Zielrealisierungspolitik.

Welches die gesamtwirtschaftlichen Ziele des gemisch-
ten Wirtschaftssystems sind, ob sie von den Okonomen

14 Vgl. z. B. K.ScHILLER, Wirtschaftspolitik, in Hwb d. Soz. Wiss.,
Bd.12 1965, S.210ff.; G. GAFGEN, Allgemeine Wirtschaftspolitik,
in Kompendium der Volkswirtschaftslehre Bd.2, S.116f1.; GERD
voN EvNERN, Grundri3 der politischen Wirtschaftslehre 1968,
S.19111.; E. TucntrFeLDT, Die volkswirtschaftliche Rahmenpla-
nung im Widerstreit der Meinungen, in Weltwirtschaftliches
Archiv 1965, S.10ff.; Br.S. FreY, Die 6konomische Theorie der
Politik oder die neue politische Okonomie (Eine Ubersicht), er-
schienen in Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 1970,
S.3ff., insb. 5f.

15 A. Lowe, Politische Okonomik 1965, S.45f. und 58{.
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oder von den politischen Instanzen zu setzen sind, ist freilich
nicht unstreitig. Gegenteils ist die Werturteilsdiskussion, die
mit dem Namen von Max WEBER verbunden ist, noch nicht
abgeschlossené. Sie dreht sich jedoch lediglich darum, ob
sich der Wirtschaftswissenschafter solcher Wertungen voéllig
zu enthalten habe — sofern er sich dessen iiberhaupt zu ent-
halten vermoge —, nicht darum, dal} er allein sich als zu-
stdndig zu der Werturteilsfdllung erachten wollte. Gegen-
teils wire das mindestens zugleich eine politische Aufgabe,
mithin eine rechtspolitische und mit der Verfassung ver-
kniipfte. Man erkennt somit hier eine wesentliche Verbin-
dungslinie zwischen Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsver-
fassung oder Verfassung schlechthin.

An dieser Verbindungsstelle u.a. wird sich weisen miis-
sen, ob die Verfassungsrechtslehre und die Rechtswissen-
schaft zu der rationalen Wirtschaftspolitik, d.h. zu
ihrer rechtlichen Bewiiltigung etwas beizutragen haben oder
nicht. Bisher haben sie nur den einen und recht ungliicklichen
Schritt getan, den némlich, das Gespridch unter der Flagge
der liberalen Planung aufzunchmen?!?. Deswegen wurde der
Versuch, zu einer Wirtschaftsverfassung des sozialen Rechts-
staates oder der marktorientierten und sozialverpflichteten
Wirtschafts- und Sozialordnung zu gelangen, gleich von
Anbeginn ideologisch beschwert und belastet.

Wenn irgendwo jedoch von einer Krise der Rechtswissen-
schaft die Rede secin darf oder sein mul}, dann im Gebiete
des Wirtschafts- und Wirtschaftsverfassungsrechts. Sie liegt
darin, dal} iibersehen wird, welchen schwierigen aber uner-
laBlichen rechtlichen Auftrag die rationale Wirtschafts-
politik des gemischten Wirtschaftssystems in sich schliel3t.

16 Vgl. z. B. HuGco S1EBER, Die Beziehungen zwischen Wirtschafts-
theorie und Wirtschaftspolitik, Festschrift Marbach 1962, S.5091T. ;
E.TucurreLDpT, Zur Theorie der Wirtschaftspolitik, Entwick-
lungstendenzen und Probleme, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft
1959, S. 16811

17 Der Verfasser bekennt sich mitschuldig.
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Die Wirtschaftswissenschaft und die Wirtschaftspraxis wer-
den die rationale Gesamtwirtschaftspolitik im gemischten
System nicht deswegen preisgeben konnen — ohne die ge-
wollte und unentbehrliche Wirtschaftsordnung unserer Zeit
zu verfehlen —, weil das den Juristen nicht ins Konzept
pal3tis,

Mit der defensiven Ablehnung jeder Planung und dem
globalen Vorhalt ihrer bedingungslosen Verwerflichkeit ver-
schliet man sich dem Problem und bekundet sogar festen
Halt im verbalen Liberalismus. Die rationale Wirtschafts-
politik spricht indessen die Vernunft und Erfahrung an und
nicht die Gefiihle. Sie will eine durchaus liberale Politik sein.

DieTrICcH ScHINDLER hat aus seiner festen freiheitlichen
Haltung heraus schon im Jahre 1931 in der im Anschlul3 an
das Referat am schweizerischen Juristentag 1931 entstan-
denen Schrift iiber das Verfassungsrecht und die soziale
Struktur (S.150ff.) auseinandergesetzt, dal} eine Wirt-
schaftsfreiheit nicht durch Ausrdumung staatlicher Schran-
ken allein herbeigefiihrt wird!®. Das hat die rationale Wirt-
schaftspolitik durch die Erfahrung bestitigt gesehen und
daraus ihre Lehren und Methoden entwickelt. Fiir die Ver-
fassungsrechtslehre gilt es hier anzukniipfen. Dagegen soll
nicht eine Anderung der liberalen Ordnung betrieben wer-
den.

18 Die vorziigliche Studie von W.ScHAumMaNN mit dem Titel «Der
Auftrag des Gesetzgebers zur Verwirklichung der Freiheitsrechte»
in JZ 1970, S.4811., insb. 52 unten, wire mit einer Einschrinkung
zu versehen, wenn gemeint sein sollte, daB3 die Grundrechte der
Wirtschaftsverfassung nicht auf die Anforderungen der rationalen
Wirtschaftspolitik im gemischten Wirtschaftssystem einzustellen
wiren.

19 Vgl. auch W. KA1, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechts-
staates seit 1848; ZSR 1952 1, S.194 und 222 iiber die Aufgabe
der Bereitstellung des sozialen Rechtsstaates.
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1.5
Die Gesamtwirtschaftspolitik des Bundes

Auf wann zeitlich geschen der Beginn einer bewuften
Gesamtwirtschaftspolitik des Bundes —in Ablésung
des fritheren punktuellen Interventionismus und nach den
Erkenntnissen der modernen Volkswirtschaftslehre — fest-
zulegen ist, 146t sich nicht einfach bestimmen. Die Vorarbei-
ten zu den Wirtschaltsartikeln lassen davon wenig erkennen.
Ansiitze dazu haben sich aber bereits im Nationalbankartikel
fiir die Kredit- und Wahrungspolitik deutlich nieder-
geschlagen ®’. Ein weiterer Markstein wurde mit der Neu-
ordnung des Finanzhaushaltes des Bundes 1958 gesetzt. Die
Verankerung der kompensatorischen oder antizykli-
schen Finanzpolitik des Bundes bildete einen bedeu-
tenden Schritt?!. Daran dndert die zuriickhaltende Formu-
lierung der Verfassung nichts, wonach bei der Abtragung des
Fehlbetrages der Bilanz des Bundes auf die Lage der Wirt-
schaft Riicksicht zu nehmen ist?2. Es verflossen dann aller-
dings wiederum mehr als zehn Jahre, bis die konjunktur-
und wachstumsgerechte Finanzpolitik des Bundes
expliziteren Ausdruck im Finanzhaushaltgesetz fand 23, zu-
gleich mit einem Anflug des Versuches einer bundesstaatlich-
foderalistisch kooperierenden Haushaltpolitik 24.

In den sechziger Jahren setzt sich eine gezielte Gesamt-
wirtschaftspolitik stérker durch. Das dullert sich bei man-
nigfachen Gelegenheiten (Kartellgesetz?®, Bundes-Finanz-

20 Fassung 1951 mit der Beifiigung in Abs.3 des Art. 39 BV, wonach
die Nationalbank eine dem Gesamtinteresse des L.andes
dienende Kredit- und Wahrungspolitik zu betreiben
habe.

21 BBI1 1958 I 545.

22 BV 42bis; BB1 1957 1 545.

23 BG iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt vom 18.12.1968,
AS1969 1, S.291 Art.2 Abs. 3; ferner BB1 1968 1471 ff.,4771.,479.

24 BG uber den eidg. Finanzhaushalt Art.29f.; BB1 1968 I 502.

2% BB1 1961 II 55811.
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ordnung26). Die Konsequenz erfdhrt freilich auch Unter-
brechungen. Das Bestreben, die Nationalbank mit wirkungs-
volleren Steuerungsmitteln auszustatten??, schlug in das
seltsame Wéahrungskartell zwischen der Nationalbank
und den Geschéftsbanken um. Der diskutable Verteidigungs-
einwand, es verstielen die vorgesehenen Maflnahmen (Min-
destreserven, Kreditbeschrinkungen) gegen die Verfassung,
gebar statt der gesetzlichen Ordnung die wenigstens ver-
fassungsrechtlich eindeutig fragwiirdige Vertragsregelung
tiber die Kredit- und Wihrungspolitik. Dieser Fehlschlag
diirfte zum Teil den unterschiedlich verdauten, volkswirt-
schaftlich jedoch positiv beurteilten?® Konjunkturmaf3-
nahmen 1964 zuzuschreiben sein (Baubeschluf3, Kredit-
beschlufl und ergéinzende Mallnahmen mit einem damals
versprochenen Anschluflprogramm, zu welchem die Erwei-
terung des Nationalbankinstrumentariums zu zéhlen ge-
wesen wéire).

Die Einfiigung einer AHV-Rentenerh6hung und einer
Finanzierungsvorlage iiber das Nationalstrallenprogramm
in eine konjunkturpolitische Sicht gelang ebensowenig (Re-
ferendum) oder schlecht 2°.

Von nahezu der gesamten Prominenz der Volkswirt-
schaftslehre befiirwortet, mufite in der jlingsten Zeit eine
Wechselkursdnderung des Schweizerfrankens im
AnschluB an eine Aufwertung der D-Mark aus rechtlichen
Griinden zum vorneherein auller Betracht fallen. Selbst
wenn 1m Dringlichkeitsverfahren durchgefiihrt, ist und

26 BBI 1969 II 55711.

27 BBI 1968 II 25411., 3011T.

28 E.TucHTrFELDT, Wachstumsprobleme der schweizerischen Volks-
wirtschaft, Kieler Vortrage N.F. Heft 40/1965.

2 F.Gvya1, Wirtschaftsplanung in der Schweiz? in J.Kaiser: Pla-
nung I, §.178; wirtschaftspolitisch gesehen ist an den Abgaben
ebenso wichtig, dal sie den Privaten Geld (Kaufkraft) weg-
nehmen, wie dal} sie dem Staat Geld verschaffen: G.v. EYNERN,
Theorie der politischen Wirtschaftslehre, S. 209 mit Verweisungen.
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bleibt eine auf den formellen Gesetzgebungsweg angewie-
sene Parititsdnderung der Wéihrung inoperabel, sofern man
nicht mit der Wechselkurspolitik die Spekulation prédmiieren
mochte 3, Die Nachwirkungen des Schocks der Abwertung
1936 waren zur Zeit der Erneuerung des Miinzgesetzes (1952)
noch nicht iiberwunden3!. Das gesamtwirtschaftliche En-
gagement der Wiahrungs- und Wirtschaftspolitik des Bundes
wurde in der unmittelbaren Nachkriegszeit, die sich nach
Abbau des Kriegs- und Krisenwirtschaftsrechtes der Voll-
machten sehnte, noch zu wenig stark als Zwangsliaufigkeit
verspiirt. Die internationalen Verflechtungen der Wahrun-
gen und die grenziiberschreitenden Ausstrahlungen fehlen-
der monetarer Disziplin im Ausland sind erst in jiingerer
Zeit sichtbarer geworden 32.

Den vorlédufigen SchluBpunkt der bewulten Gesamtwirt-
schaftspolitik setzt die Vorlage des Bundesrates iiber die
Erhebung eines Exportdepots. Es handelt sich nur um
eine der Maflnahmen, die gegeniiber dem gegenwiértig (1969/
1970) diagnostizierten konjunkturellen Pendelausschlag ap-
pliziert werden sollen. Die Exportbeschrankung stot jedoch
auf erbitterten Widerstand im Parlament33.

Zwei Gesichtspunkte der Gesamtwirtschaftspolitik sind
aus rechtlicher Sicht hervorhebenswert.

3¢ Das Argument des Bundesrates gegen die Aufwertung, ndmlich
der irreversible Charakter, hingt damit zum Teil zusammen (BBl
1970 1 188, 1971.; vgl. ferner BBI1 1964 I 1981.).

31 BBI 1949 I 521; Amtl. Bull. NR 1952, S.4631f.

32 H.SCcHAFFNER, Konstanten der schweizerischen Wirtschaftspoli-
tik, erschienen in «Arbeitgeberpolitik in der Nachkriegszeit 1948—
1967», Bern (Stampfli) 1968, S.95.

33 BBl 1970 I 185fl.; die sich abzeichnende Riickweisung an den
Bundesrat trigt alle Merkmale einer Alibitaktik. Man kann sich
der Argumentation nicht verschlielen, da3 eine Inflationswelle
anschwillt, méchte jedoch nach der Erfahrung 1964 als Parlament
nicht unpopulidre MaGnahmen beschlieen und greift daher zu der
Verzogerung, damit die Verspidtung als Entschuldigung dafiir
dienen kann, nichts mehr zu tun.
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Die eindeutige und unbestreitbare Beweisbarkeit von
volkswirtschaftlichen Fehlentwicklungen ist nicht gesichert,
weder in den Ursachen noch im Ausmall. Desgleichen fillt
auf, dall die Wirkungen von Malnahmen unterschiedlich be-
urteilt werden34. Fiir das Konjunkturprogramm 1964 hiel3
es nachtréglich, dafl ihm der Erfolg versagt geblieben sei,
dal es die Teuerung sogar verstirkt habe, oder dal3 die Ab-
flachung der Konjunktur aus andern Griinden sich ohnehin
durchgesetzt habe 3. Es 14t sich nicht ex post nachweisen,
was sich ohne den Einsatz bestimmter Malnahmen ein-
gestellt hitte. Man kann die Tauglichkeit und den Erfolg
immer in Frage stellen.

Der staatlichen Wirtschaftspolitik sollten sodann rasch
einsatzfihige Reaktionsmittel gegeniiber Fehlentwicklun-
gen verfiigbar sein. Sie sind nach Art und Ausmaf} kaum
vollig iibersehbar und zum voraus zu bestimmen. Das de-
mokratische Prinzip und das rechtsstaatliche Er-
fordernis der rechtssatzméfBigen Festlegung sind dadurch
gleichermaflen betroffen®¢. Die Gegner einer Gesamtwirt-
schaftspolitik haben es betridchtlich leichter auf der wirt-
schaftspolitischen und auf der rechtlichen Ebene??, von der
politischen Biihne nicht zu sprechen.

3 G.v.EYNERN, a.a.0., S.196, 205f.

3 Die Wirtschaftslehre und Wirtschaftsstatistik wird jedoch fiir
sichin Anspruch nehmen, da} sie Aussagen tiber empirische Wahr-
heiten zu machen oder mindestens vertretbare Wahrscheinlich-
keiten in Aussicht zu stellen in der Lage ist, obwohl keine kontrol-
lierbaren Experimente durchgefiihrt werden kénnen: vgl. G. GAF-
GEN, a.a.0., S.124; G.v. EYNERN, a.a.0., S.282fi.

36 Auf diese rechtsstaatlichen Bedenken wies die Botschaft des Bun-
desrates zum Bundesgesetz iiber die Vorbereitung der Krisen-
bekdmpfung und Arbeitsbeschaffung in aller Offenheit hin: BBI
1954 1, S. 57211

37 Vgl. K. EICHENBERGER, Leistungsstaat und Demokratie; Basler
Universitiitsreden, 62. Heft, S. 18 f}.
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1.4

Die Wirtschaftspolitik nach den Richtlinien
der Regierungspolitik

Eine gesammelte und geordnete Schau des wirtschafts-
politischen Gesamtkonzeptes hat der Bundesrat in den
Richtlinien der Regierungspolitik ausgebreitet3s. Im Parla-
ment sind gegen den beziiglichen Teil der Richtlinien der
Regierungspolitik kaum grundsétzliche Einwendungen er-
hoben worden. Vielmehr wurde die Haltung der Regierung
in der Frage der Wirtschaftspolitik reprisentativ als richtig
befunden. Daran ist fiir unsern Zusammenhang eine wesent-
liche Feststellung zu kniipfen: Eine Gesamtwirtschaftspoli-
tik des Bundes existiert als Tatsache. Sie kann nicht ge-
leugnet oder als unerwiinscht abgelehnt oder verworfen wer-
den. In Frage zu stellen ist héchstens noch ihre Vereinbarkeit
mit der Verfassung. Von dieser Seite her allein wére die be-
triebene Wirtschaftspolitik noch anfechtbar3®. Die Verfas-
sungsrechtslehre hat sich mit ihr auseinanderzusetzen, sie
weder unkritisch hinzunehmen und zu rechtfertigen noch
doktrinir zu verwerfen.

Die Wirtschaftspolitik des Bundes wird den Zielen
nach unter Berufung auf die Verfassung formuliert und zu-
siatzlichin 6konomischer Richtung wiein sozialpoliti-
scher Hinsicht in den Richtlinien des Bundesrates begriin-
det40;

Zur Hebung der materiellen Wohlfahrt sollen die Voraus-
setzungen fiir einen grofltmoglichen Produktionsertrag ge-
schaffen und dessen moglichst leistungsgerechte Verteilung,
ergdnzt durch eine sozialgerechte Verteilung, angestrebt

38 BBI1 1968 I, S.1204 ff.

3% In den Beratungen des Nationalrates ist die Bemerkung von
ScHURMANN, dem eigentlichen Urheber dieser Richtlinien, gefal-
len, die generalisierende Umschreibung der Staatszwecke lehne
sich zu stark an die Verfassung an (Amtl. Bull. NR 1968, S.2701.).

10 BBI 1968 I 1223f1.
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werden. Staatspolitisch wird die Behauptung der (wirt-
schaftlichen) Unabhéngigkeit und Eigenstidndigkeit hervor-
gehoben . Damit wird auf die Landwirtschaftspolitik, aber
auch auf die Abhéngigkeit der Inlandwirtschaft von aus-
lindischen Arbeitskrédften und von ausldndischem Kapital
fir die Investitionsfinanzierung angespielt 2.

Fir die praktische Volkswirtschaftslehre steigen solche
Aufgabenstellungen der Gesamtwirtschaftspolitik in die
Nihe der obersten Werte wie Freiheit und Gerechtigkeit und
gelten als zu global, abstrakt oder gar inhaltsleer43, von der
Zuriickhaltung der Wirtschaftswissenschafter gegeniiber
Werturteilen ganz abgesehen?t. Fiir die rechtliche Fundie-
rung sind solche Beziige dagegen unausweichlich und zu-
gleich aufschlufireich, trotz der zwangsldufigen inhaltlichen
Unbestimmtheit.

1.4.1 Binnenwirtschafts- und Aufenhandelspolitik

Die Richtlinien nehmen jedoch eine zusétzliche Verdeut-
lichung vor.

Fiir die Binnenwirtschaftspolitik wird ein nicht quanti-
fiziertes Wachstumsziel verbunden mit konjunktur-
politischen Stabilisierungsbestrebungen genannt,
ein Wachstum, das im auBBenwirtschaftlichen Gleichgewicht
und unter Vollbeschéftigung der verfiigharen Arbeitskrafte
verlaufen soll. Das aullenwirtschaftliche Gleichgewicht wird
ergdnzt durch den Hinweis auf die Eindimmung der Infla-
tionsgefahr (kalte Umverteilung des Volkseinkommens und

41 Vgl. auch BBI 1968 I 1215.

42 Vgl. E.TucuTrELDT, Wachstumsprobleme der schweizerischen
Volkswirtschaft, S.11f. und 141.

43 Vgl. K.SCHILLER, a.a.0., S.212; G.GAFGEN, a.a.0., S.128ff. und
14017

4 Der damalige Vorsteher des Volkswirtschaftsdepartementes, Bun-
desrat Dr. h.c. H. SCHAFFNER, hat in seinem bereits zitierten Bei-
trag (S.278 N.32) unter dem Titel «Konstanten der schweizeri-
schen Wirtschaftspolitik» eine instruktive und authentische Er-
lauterung gegeben,

19
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Untergrabung des Nominalwertsparens, das fiir die Investi-
tionsbediirfnisse des wachsenden Produktionsapparates no-
tig ist). Das Wachstum wird noch dahin spezifiziert, dafl der
Produktionsfortschritt (Rationalisierung und nicht Breiten-
wachstum) erreicht werden soll.

Instrumental verweisen die Richtlinien auf die Wett-
bewerbspolitik (Ordnungspolitik), die zu einem intensiveren
Konkurrenzklima einerseits auf dem Weg iiber die Aullen-
handelsliberalisierung (verbunden mit der Forderung der
internationalen Konkurrenzfihigkeit) und andererseits iiber
die Kartellpolitik fiithren soll. Die Wahrung der Konsumen-
teninteressen haben die Kommission und das Bureau fiir
Konsumentenfragen zu verstiarken. Der Inflationsgefahr zu
begegnen, wird der Finanz- und Notenbankpolitik anver-
traut.

Die Forderung des Wachstums iiber den Infrastruktur-
ausbau*® kommt noch an andern Stellen zum Ausdruck
(Verkehrs- und Energiewirtschaft, Bildung und Forschung).

In der sektoralen Wirtschaftspolitik (die haupt-
siachlich aber nicht allein die Landwirtschaft beschligt) wird
seit einiger Zeit versucht, von der Erhaltungs-%¢ auf die
Strukturverbesserungsintervention und die Anpassung an
die Verbraucher- und Marktbediirfnisse (Preispolitik der
Produktionslenkung und weniger der Einkommenssiche-
rung) umzustellen; diese Entwicklungslinie wird in der lau-
fenden Legislaturperiode fortgesetzt. Gesamtwirtschaftlich
betrachtet hat die Landwirtschaftspolitik einerseits ein
staatspolitisches Ziel als Bestandteil der Kriegsvorsorge
und der Behauptung der Unabhéngigkeit4?, und andererseits

45 BBI 1968 1T 1224,

46 BV 31bis Abs. 3 lit.b spricht von Erhaltung des Bauernstandes
und einer leistungsfiahigen Landwirtschaft; vgl. den vierten
Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die
Lage der schweizerischen Landwirtschaft und die Agrarpolitik
des Bundes: BBI 1969 I 3891T., insb. 421 1.

47 BB1 1968 1 1215; vgl. auch BV 23bis (Brotgetreideversorgung).
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ist sie sozialpolitische Umverteilung?® des Volksein-
kommens zugunsten eines wichtigen Bevdlkerungskreises.

Die Uhrenindustrie, in welcher sukzessive die Erhaltungs-
intervention in eine Anpassungsintervention und schlief3lich
in eine blofle marktorientierte Regelung verwandelt wurde
(Qualitétskontrolle), wird in den Richtlinien der Regierungs-
politik nicht erwihnt, dagegen der IFremdenverkehr (Kur-
ortsplanung).

Einen breiten Raum nimmt die Auflenhandelspolitik
ein (bilaterale und multilaterale Aulenhandels- und Frei-
handelspolitik), eine Aufgabe, die in jedem Wirtschafts-
system einzig der Staat besorgen kann.

1.4.2 Finanz- und Wdhrungspolitik

Die Wirtschaftspolitik bedarf der Ergidnzung durch die
Finanz- und Wahrungspolitik 9.

Die Finanzpolitik, in welcher die 6ffentliche Auftrags-
vergebung mitzubedenken ist, trigt der konjunkturellen
Bedeutung der Steuern einerseits und der Ausgaben der
offentlichen Hand andererseits Rechnung. Uber die 6ffent-
lichen Bediirfnisse (mit Einschlufl der Infrastruktur) und die
Sozialversicherungstriger (Umverteilung) flieBen in ent-
wickelten Landern zwischen 20-309, des Volkseinkommens.
Der wirtschaftspolitischen Wirkung der eigenen Einnahmen
und Ausgaben kann sich das Gemeinwesen deshalb schlech-
terdings nicht entziehen . Hier gilt, dal Nichthandeln der
Haushaltstriger — Verkennung oder Vernachléssigung der
gesamtwirtschaftlichen Einfliisse der Haushaltpolitik etwa
dadurch, daf} sich die Finanzpolitik autonom vom Prinzip
des sturen jahrlichen Ausgleiches von Ausgaben und Ein-

48 H.SCHAFFNER, a.a.0., S.831., 95 1.

49 BB1 1968 11224, 124011.; 1969 I 7591., 769f., 777{.

50 BBI 1968 I 477; vgl. W.EHRLICHER, Finanzwissenschaft (mit
einem Abschnitt iiber die Wirkungen der Staatstidtigkeit
auf den Wirtschaftsablauf), im Kompendium der Volks-
wirtschaftslehre Bd. 2, S.35311.
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nahmen (Budgetausgleich) leiten lieBe — wirtschaftspoliti-
sches Handeln bedeutet.

Gleiches wire zu sagen, wenn der Staat der Ausschaltung
des Wettbewerbes durch privatrechtliche Absprachen (Kar-
telle) oder der fortschreitenden Geldentwertung tatenlos zu-
sdhe. In der Volkswirtschaftslehre ist fiir die Haushaltpolitik
und vor allem fiir die Wettbewerbs- und Inflationsbekamp-
fungspolitik die Bezeichnung liberale Intervention ge-
pragt worden®. Das will zunichst als ein Widerspruch in
sich selbst erscheinen. Jedoch besagt der Ausdruck treffend,
daf3 Nichthandeln genau so sehr eine wirtschaftspolitische
Entscheidung bedeutet wie das Handeln. Das trifft gleicher-
weise aullerhalb der Wettbewerbspolitik dort zu, wo der
Staat mit dem Infrastrukturaufwand, den Steuern, Aus-
gaben und Auftriagen unvermeidlich Daten von gesamtwirt-
schaftlicher Relevanz setzt. Solche Daten kénnen somit nur
entweder bewul3t, und zwar in Beriicksichtigung einer be-
stimmten Wirtschaftsverfassungskonzeption, oderim Blind-
flug gesetzt werden.

Die Finanzpolitik kann wirtschaftspolitisch sowohl
wachstumsgerecht als konjunkturausgleichend
oder inflationshemmend eingesetzt werden?2. Die Ein-
fluBkraft darf indessen auch nicht iiberschétzt werden. Der
iiberwiegende Teil der Ausgaben des Haushaltes ist gesetz-
lich oder anderer Zwangslidufigkeiten wegen gebunden, so
dall nur mit einem Bruchteil Wirtschaftspolitik betrieben
werden kann 33,

Die direkten Steuern basieren auf Bemessungsjahren, die
zweil Jahre zuriickliegen. Sie werden bis vier Jahre spéter als
die Realisierung des Einkommens bezogen. Fiir den kon-

51 E. TucHTFELDT, Zur Frage der Systemkonformitit wirtschafts-
politischer MaBnahmen, S.211.

52 BBl 1968 1 477f., 1224, 1242; BG iiber den eidg. Finanzhaushalt
vom 18.12,1968 Art.2 Abs.3 und 29.

53 G. voN EYNERN, Grundril} der politischen Wirtschaftslehre, S.182.
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junkturpolitischen Einsatz sind diese Fristen verhiltnis-
méflig lang®4. Daraus darf aber wiederum nicht geschlossen
werden, die Finanz- und Haushaltpolitik sei deswegen fiir
konjunkturelle Zwecke untauglich oder gar irrelevant.

Fiir die Kredit- und Wihrungspolitik ist vorab die
Nationalbank zusténdig, die zu der eigenen Kompetenz hin-
zu die Bundesbehorden in Wihrungsfragen zu beraten hat *5.
Die Kredit- und Wihrungspolitik ist somit nicht an einer
einzigen Stelle konzentriert. Gegenteils und zusétzlich be-
einflussen neben den staatlichen Instanzen auf Grund eines
bei Erlall des Nationalbankgesetzes unbeachtet gebliebenen
oder vernachlissigten Phdnomens die Geschiftsbanken das
Geld- und Kreditvolumen. Sie sind nach neueren Erkennt-
nissen der Wirtschaftslehre in der Lage, relativ autonom
Kredit und Geld hervorzubringen®. Damit sind die Ge-
schiftsbanken gewissermafBlen in eine 6ffentliche Aufgabe
hineingewachsen, die zu kontrollieren mit der Revision des
Nationalbankgesetzes bezweckt wurde. Das Unterfangen ist
jedoch miBllungen. An dessen Stelle ist das getreten, was
hiervor das Wihrungskartell geheilen wurde.

Nach der hergebrachten Auffassung wére es ausschlieB-
lich Sache der Nationalbank, das Geldvolumen oder den
Geldkreisumlauf dem Angebot von Giitern und Dienst-
leistungen anzupassen und damit der Stabilitit der Wih-
rung nach innen wie nach auflen zu dienen und ein ange-
messenes Wachstum zu ermdglichen. Die Geldversorgung
der Wirtschaft ist an sich eine eminent 6ffentliche Aufgabe;
«neutrales» Geld galt und gilt als eine Existenzbedingung der
liberalen Marktwirtschaft®’. Die administrative Unabhén-

54 BB11970 I 191.

55 Art.2 des Nationalbankgesetzes vom 23.12.1953.

5 M.L.CaTarLaN, Die autonome Geld- und Kreditschopfung der
schweizerischen Banken; NZZ Nr.169 vom 18.3.1969; BBI 1968
IT 254 11

57 G. voN EYNERN, Grundrif der politischen Wirtschaftslehre, S.71f.
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gigkeit der Nationalbank gegeniiber der Eidgenossenschaft
ist historisch jedenfalls mit der Forderung erreicht worden,
dall nur gesamtwirtschaftliche, also nicht andere als objek-
tiv-wirtschaftliche Uberlegungen fiir die Geldversorgung
mallgebend sein sollten ®8. Man befiirchtete u.a., dal} die po-
litischen Behérden in bestimmten Konstellationen geneigt
sein kénnten, die Notenpresse zu betitigen, eine Uberlegung,
die der autonomen Geld- und Kreditschépfung nicht so un-
dhnlich sieht. Die Notenbank beherrscht den Geldumlauf
und das Kreditpotential nicht mehr allein, wenn es neben ihr
ins Gewicht fallende autonome Geld- und Kreditquellen
gibt. Das bedeutet fiir die Wahrungsstabilitit ein wichtiges
Faktum.

Die Kredit- und Wiahrungspolitik der Nationalbank be-
schligt gesamtwirtschaftlich gesehen die konjunkturelle
Entwicklung, das Wachstum, die Inflation und das aullen-
wirtschaftliche Gleichgewicht 9.

Das Erfordernisder Unabhédngigkeit der Zentralbank
ist tibrigens einer Denkweise entsprungen, welche der wech-
selseitigen Verflechtung der gesamtwirtschaftlichen Vor-
giange und iiberhaupt der wirtschaftspolitischen Verantwor-
tung des Gemeinwesens noch nicht die Bedeutung zumalp,
die man heute anerkennen muf3¢°. Sie hat aber fernerhin
einen guten Sinn, wenn man beachtet, dafl konjunktur- und
wihrungspolitische Einwirkungen nicht populir sind und
sich mit ihnen nicht Wahlen machen lassen. Die relative
organisatorische Unabhéngigkeit hindert zudem die Zusam-
menarbeit mit andern fiir die Gesamtwirtschaftspolitik ver-
antwortlichen Instanzen nicht.

88 W. BuRrRckHARDT, Kommentar der BV, S.3341.

5 BBI 1968 1 1244 11.; 1968 II 253 1.

60 Vgl. dazu auch G. voN EyNERN, Grundri3 der politischen Wirt-
schaftslehre, S.214 ff.; O. PFLEIDERER, Die Notenbank im System
der wirtschaftspolitischen Steuerung, erschienen in Planung III,
S.42311.
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So prisentiert sich in groben Ziigen das Bild, das die
Richtlinien des Bundesrates tiber die Wirtschaftspolitik so-
wie die Finanz- und Wihrungspolitik zeichnen.

1.5

Ausweitung auf eine Wirtschaftsverfassung der
Wirtschaftspolitik ?

Die bewult summarische und liickenhafte Skizzierung
der Wirtschaftspolitik des Bundes wird vor der kritischen
Volkswirtschaftslehre nicht bestehen konnen. Ich bilde mir
auch nicht ein, wirtschaftswissenschaftliche Kenntnisse ver-
mitteln zu koénnen. Bezweckt wird mit diesen Hinweisen
lediglich, gegenstéindlich von der Notwendigkeit einer Wirt-
schaftsverfassung der Wirtschaftspolitik statt
einer Wirtschaftsverfassung der Handels- und Gewerbefrei-
heit zu iiberzeugen. Dazu wurde der Weg iiber die Rechts-
tatsachen beschritten mit den Einsichtmoglichkeiten,
iiber die der Verfasser als Jurist verfiigt.

Wichtig war einzig, eine einigermaflen substanzierte Be-
griindung dafiir zu geben, warum die These oder die ten-
denzielle Befiirwortung einer «staatsfreien Wirtschaft» kein
Wirtschafts- und Wirtschaftsverfassungsrecht zutage for-
dern wird, das der Wirklichkeit etwas zu bieten hat. Es sollte
nur eine Andeutung davon gegeben werden, dal3 eine um-
fangreiche und differenzierte Gesamtwirtschaftspolitik exi-
stiert, die ihre Ursachen hat. Zu dieser Gesamtwirtschafts-
politik gehort u.a. eine Wettbewerbspolitik, welche die
marktwirtschaftliche Entfaltung zu beférdern trachtet.
Ohne Kenntnisnahme und Auseinandersetzung mit der
praktischen Wirtschaftspolitik und der Lehre tiber die prak-
tische Wirtschaftspolitik, nur mit dem Wunsch, daf} es der-
gleichen nicht geben sollte, wird die Problematik rechtlich
nicht bewéltigt.

Manches konnte iiberhaupt nicht zur Sprache gebracht,
geschweige denn vertieft werden. Nicht ohne Bedauern
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multe weggelassen werden und soll daher vermerkt sein,
dal} die Kategorien Ziel/Mittel nicht so einfach ausein-
anderzuhalten sind, wie es nach gewissen gefallenen AufBe-
rungen den Anschein haben méchte 1. Ziele volkswirtschaft-
licher Art — beispielsweise der Produktivitdtsfortschritt
durch Wettbewerb — kdénnen in rechtlicher Sicht anders als
in Okonomischer bewertet werden. Die Wettbewerbsmog-
lichkeit etwa hat in unserer Verfassungsordnung einen recht-
lichen Eigenwert als Zustand der wirtschaftlichen Entfal-
tungschance %, selbst wenn — was allgemein verneint wird —
der Zwang der Planwirtschaft bessere Produktivititserfolge
zeltigen konnte.

Doch zuriick zu den Darlegungen iiber die im Bund prak-
tizierte Wirtschaftspolitik. Sie l14t sich ohne weiteres in das
im ganzen gesehen doch erfreulich geschlossene Bild der
Lehre iiber die praktische Volkswirtschaftspolitik einfiigen.

1.5.1 Die Grundentscheidung

Nach den Richtlinien der Regierungspolitik steht der
grofltmogliche Produktionsertrag mit einer moglichst
leistungsgerechten aber auch einer sozialgerechten
Verteilungdieses Ertrages voran 3. Zur Hebung des Volks-
wohlstandes hinzu treten staatspolitische Ziele (Behauptung
der Unabhéngigkeit und Selbstiandigkeit).

HierlaBtsich einmalder ordnungspolitische Grund-
satzentscheid einfiigen, der in der Wirtschaftslehre auf
ein gemischtes Wirtschaftssystem lautet. Diese Mi-
schung wird so umschrieben, daf3 die Marktwirtschaft (Ver-
kehrswirtschaft) mit gemeinwirtschaftlichen, sozialpoliti-

61 G. von EYNERN, Grundrif3 derpolitischen Wirtschaftslehre, S. 21f.;
K.ScHiLLER, Wirtschaftspolitik, Hwb d. Soz. Wiss. 12. Bd. 1965,
S.212; G.GArceEN, Kompendium der Volkswirtschaftslehre,
S.125f. und 128f{.

62 Vgl. E.HorpmanN, Workable Competition (funktionsidhiger
Wettbewerb) in ZBJV 1966, S.253.

63 BBl 1968 1 12231.
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schen oder verwaltungswirtschaftlichen Elementen verbun-
den sei %4,

Der Gedanke ist in der Rechtswissenschaft von W.R.
ScHLUEP aufgenommen und verfeinert worden. SCHLUEP
kniipft an die Voraussetzungen der arbeitsteiligen Wirt-
schaft an, die eine Vielzahl von einzelnen Wirtschaftssub-
jekten (Einzelhaushalte oder Einzelpldne) kennt, die der
gesamtwirtschaftlichen Koordination bediirfen. Das Zu-
sammenspiel wird danach durch Wettbewerb, kollektive
Absprache oder Plan erreicht®; gemischt sind folglich die
Formen oder Techniken der Koordination. Die Anschrift
«gemischtes System» 140t glauben, es entstehe aus einem
Kompromif3 oder einem Verschnitt reiner Systeme. Diese
reinen Systeme wiren die vollkommene Marktwirtschaft
oder der vollstindige Wettbewerb einerseits und die perfekte
Zentralverwaltungswirtschaft andererseits. Es ist zum min-
desten milllich, ein Wirtschaftssystem aus einer Verbin-
dung zwischen einem ideal-typischen aber nicht verwirk-
lichungsfihigen Gedankenmodell und eciner unerwiinschten
Ordnung herstellen zu wollen.

Mit der gemischten Wirtschaftsordnung verwandt ist
die Kennzeichnungals offene Ordnung. Offen wire inner-
halb gewisser Schwankungsbreiten anscheinend die An-
nidherung an das eine oder andere der beiden vermerkten
Extremmodelle. Offen kann aber auch bedeuten, dal3 die
Verfassung sich nicht auf eine bestimmte Ordnung festge-
legt oder sich zu keinem der reinen wirtschaftstheoretischen
Modelle bekannt habe. So wird fiir die Wirtschaftsverfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland angenommen, dal3 sie
nicht fiir das neoliberale System der sozialen Marktwirt-

64 K.ScHILLER, a.a.0., S.211 und 213; G. von EyNERN, a.a.O.,
5,111, 2061, 2371.; G. GAFGEN, a.a.0., 5, 182f,

65 W, R.ScurLuep, Was ist Wirtschaftsrecht? Festschrift Hug,
S.25f1., insb. 69ff.; E. TucHTFELDT, Wirtschaftspolitische Ziele
in der Verfassung ? (im Erscheinen begriffen).
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schaft ¢ optiert habe. Die wirtschaftspolitische Neutrali-
tat liege also darin, dall die Verfassung sich fiir kein be-
stimmtes Wirtschaftssystem entschieden habe.

Der Verzicht der Verfassung darauf, sich ein bestimm-
tes wirtschaftstheoretisches System zu eigen zu machen,
tut nichts zur Sache, solange diese Ordnungsvorschléige vor-
ab als Gedankenmodelle zur Erfassung der wirtschaftlichen
Vorginge dienen und deshalb eigentlich nur didaktischen
Charakter haben. Fiir die Verfassungsirage kommt es auf
die realen Systeme an®7.

Alle jene Kennzeichnungsversuche sind schon im Ansatz
ungeniigend, weil sie einer Festlegung auf eine Ordnung
weitgehend ausweichen. Sie laufen damit dem Sinn des Ver-
fassungsdenkens zuwider. Die Verfassung soll doch wohl
einem Sozialbereich ein Halt sein, also ihm eine, wenn auch
allgemeine Richtung geben. Zwar ist die Meinung der Ver-
fassung nicht adidquat, die glaubt, daB3 es die Bestimmung
von Verfassungsregelungen sei, den kiinftigen Weg auf eine
einzige Fihrte festzulegen. Daher kann den parlamentari-
schen Tendenzen, die Ausfithrungsgesetzgebung bereits an-
ldBlich der Beratung der Verfassungsvorschrift vorgelegt zu
bekommen, nicht genug begegnet werden. Wenn mit der
offenen Wirtschaftsverfassung blo3 das gemeint sein sollte,
dal unter ihrer Geltung mehr als eine einzige Ausfithrungs-
regelung Unterschlupf finde, und der Gestaltungsireiheit des
Gesetzgebers ein Spielraum eroffnet sei, so ist damit nicht
viel mehr gesagt als fiir die Verfassung iiberhaupt gelten
muf}. Man kann sogar nach den Erfahrungen ausldndischer
Verfassungsgerichtshofe einrdumen, dall fiir die Wirt-
schaftsverfassung eine vermehrte Beweglichkeit in der ein-

66 Die soziale Marktwirtschaft ist nicht mit dem sozialen Rechts-
staat zu verwechseln, sondern vor allem von der Idee der Bekdmp-
fung kollektiver und monopolistischer Wettbewerbsbeeintrich-
tigungen geleitet, und zwar in Richtung auf die funktionsfihige
Konkurrenz (G. GAFGEN, a.a.0., S.180f.).

67 G. voN EYNERN, a.a.0., S.284; G. GAFGEN, a.a.0., S.170fT.
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fachen Gesetzgebung geboten sein kann 8. Einmal stellt sich
aber dann doch die Frage, wo Offenheit in VerfaBtheit iiber-
gehen mul. Man erwartet von der Verfassung legitimer-
weise, daf3 sie Orientierungs- und Haltepunkte setzt, wie
schwer die Konkretisierung ihrer Aussagen mitunter auch
fallen mag.

Die in den Richtlinien der Regierungspolitik #° vorange-
stellte wirtschaftspolitische Grundhaltung kann in eine posi-
tive Aussage gefalit werden, freilich nicht jenseits des Vor-
wurfes einer immer noch betrichtlichen Unbestimmtheit.
Ein Fortschritt kann jedoch darin gesehen werden, da3 eine
Festlegung versucht wird, die eher als Auslegungshilfe die-
nen kann als die These von der Offenheit in Zeit, Raum und
Gegenstand.

Den nachfolgenden Erérterungen wird — das ist gemeint —
die aus dem Konzept der Gesamtwirtschaftspolitik des
Bundes gefolgerte Annahme wunterstellt, der soziale
Rechtsstaat habe den verbindlichen Auftrag, eine
marktorientierte und sozialverpflichtete Wirt-
schafts- und Sozialordnung zu verwirklichen?. Die
soziale Verpllichtung ist dabei nicht als bloBe veredelte
Armenfiirsorge gemeint, als Beiwerk, das den liberalen Ge-
halt abschwicht oder verfilscht. Mit ihr ist vielmehr die
Wechselbeziehung zwischen Wirtschaftsfreiheit und Rechts-
gleichheit, zwischen verbaler und realer Freiheit angespro-
chen. Die «liberté» bedingt nach RaymoNDp Arox die «capa-
citén, sich ihrer zu bedienen ™. Es liegt darin der Gedanke,
dal} die Ausiibung der Wirtschaftsfreiheit einer 6konomi-
schen Basis und eines gewissen Grades von Stabilitit und

68 LerBHoLZ/RINCK, Grundgesetz, Kommentar 3. Aufl., S.74{.

69 BBI 1968 1 1223.

0 Vgl. W.KAgr, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechts-
staates seit 1848, ZSR 1952 I 194 und 222.

1 R.AroN, Essai sur les libertés, 1966, S.2101f.: «étre libre de faire
quelque chose et étre capable de faire quelque chose sont deux
notions radicalement autres».
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Sicherheit bedarf, ohne die Freiheit leere Deklamation
blejlt s,

Die Wirtschaftspolitik des marktorientierten und sozial-
verpflichteten Staates bezweckt einmal ein rationales Ver-
halten — also ein moglichst einheitliches widerspruchsfreies
Handeln —in der gesamtwirtschaftlich relevanten Wirksam-
keit des Gemeinwesens (Finanz- und Fiskalpolitik, Auftrags-
vergebung, Infrastrukturentwicklung). Sie befleiBBigt sich
ferner und zugleich einer gezielten Beeinflussung des privat-
wirtschaftlichen Sektors auf die gesamtwirtschaftlichen und
sozialpolitischen Fixierungen hin. Angesichts der Wechsel-
wirkungen innerhalb der gesamtwirtschaftlichen Krifte
wire es zum vorneherein eine — wiederum von der reinen
«anti-Haltung» emotionell beeinflufite — Verengung, nur das
staatliche Wirken in die Gesamtkonzeption einbeziehen zu
wollen.

Von der Sache her gesehen ist ndmlich nicht gesagt, dal3
die Ansetzung der Manahmen beim Staat allein in der Wir-
kung auf die Privaten freiheitlicher oder milder wire. Nicht
die Voreingenommenheit muf} wegleitend sein, sondern das
Ziel; innerhalb desselben hat die rechtsstaatliche Vertret-
barkeit der Mittel, verbunden mit dem sachgerechten An-
kniipfungspunkt voranzugehen.

2 R.ZirrPELIUS, Allgemeine Staatslehre 1969, S.223ff.; D. ScHIND-
LER, Verfassungsrecht und soziale Struktur 1950, S.152f.; M. Du-
VERGER, Institutions politiques et Droit constitutionnel 1965,

-S.21111.; H.ZAcHER, Sozialpolitik und Menschenrechte in der
Bundesrepublik Deutschland; Beiheft 9 der Zweimonatsschrift
Politische Studien 1968, S.46 f.; H. ZAcHER, Freiheitliche Demo-
kratie, S.113ff., 201ff.; H.ScHoLLER, Die Interpretation des
Gleichheitssatzes als Willkiirverbot oder als Gebot der Chancen-
gleichheit; Schriften zur Rechtstheorie Heft 16/1969, S.17 fI. und
101f.; G.GAFrGEN, a.a.0., S.147f.; H.RyFFeEL, Grundprobleme
der Rechts- und Staatsphilosophie, S.468fI. insb. 47511.
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1.5.2 Das «magische Viereck»

In der praktischen Volkswirtschaftslehre erfahrt die ord-
nungspolitische Grundentscheidung? ecine Detaillierung.
Das «magische Viereck» stellt die zur Zeit reprisentativste
Vorstellung eines Programmes der Wirtschaftspolitik dar.
Es ist in der Bundesrepublik Deutschland in Gesetzesform
iiberfiihrt worden?%. Das «magische Viereck» ist normativ
im Einleitungsartikel des Stabilititsgesetzes so formuliert:

«Bund und Linder haben bei ihren wirtschafts- und finanzpoli-
tischen Mafnahmen die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichtes zu beachten. Die MaBnahmen sind so zu treffen,
dal} sie im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzeitig
zur Stabilitédt des Preisniveaus, zu einem hohen Beschiftigungsgrad

und aufllenwirtschaftlichem Gleichgewicht bei stetigem und ange-
messenem Wirtschaftswachstum beitragen.»

Wenn man eine knappe Zusammenfassung der Ziele,
welche nach den Richtlinien der Regierungspolitik fiir die
Wirtschafts-, Finanz- und Wihrungspolitik anvisiert wer-
den, hiatte geben wollen, so konnte sie inhaltlich kaum anders
lauten als die zitierte Bestimmung des Stabilititsgesetzes ™.

Das «magische Viereck» enthélt somit die Elemente:

— stabiles Preisniveau (Wihrungsstabilitdt nach innen; In-

flationsbekédmpfung)
— Ausgleich der Zahlungsbilanz (auBenwirtschaftliches
Gleichgewicht)

— gleichméBige und hohe Beschéftigung der Arbeitskrifte
und Auslastung der Produktionskapazitdten (konjunktur-
politische Stabilitét)

73 Vgl. 1.5.1.

4 Gesetz zur Forderung der Stabilitdt und des Wachstums der
Wirtschaft vom 8.6.1967; die aus dem Stabilitidtsgesetz hervor-
gegangene Rechtsliteratur kann hier nicht zusammengestellt wer-
den (vgl. immerhin Stern/MtUNcH, Kommentar zum StabgG,
Stuttgart 1967; K. STeERN, Grundfragen der globalen Wirtschafts-
steuerung, Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft e.V. Berlin
IHeft 34/1969).

5 Vgl. BBl 1968 T 1224 f1., 12401f., 1244 f1., 1246.
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— angemessene Forderung des Wachstums der Gesamtwirt-
schaft i.S. einer Steigerung des realen per capita Sozialpro-
duktes (Wachstumspolitik); nicht der nominelle Zuwachs
bedeutet Wachstum, denn er rithrt von Preissteigerungen
(Geldentwertung) her 7.

Magisch heillt das Viereck 7%a, weil die genannten Ziele
nur relativ und nicht gleichzeitig voll verwirklicht werden
konnen, selbst wenn sie gesetzlich verankert sind. Es ent-
stehen gegenteils mannigfache Zielkonflikte und Zielreibun-
gen’”. Der praktischen Volkswirtschaftslehre daraus von
juristischer Warte einen Vorwurf zu machen, wére billig und
unklug. Welche Verfassungsgrundsitze und allgemeinen
Rechtsgrundsitze gelten absolut, uneingeschrinkt und be-
diirfen nicht der gegenseitigen Ausgleichung und Synthese ?
Die Volkswirtschaftslehre ist sich der Gegensétzlichkeit der
Anliegen bewul3t. Sie bescheidet sich mit den wirtschafts-
politischen Theorien des Zweitbesten? und ist
pragmatisch bestrebt, mit den Problemen der Wirtschafts-
politik besser fertig zu werden, als es bisher moglich war .
Nach ihr sind die Vergleiche nicht zu ziehen zwischen voll-
kommenen Mirkten und unvollkommenen Regierungen
oder unvollkommenem Marktsystem und rationalem wohl-

76 Schéatzungen im Miérz 1970 fiir 1969: Bruttosozialprodukt 79850
Mio. Fr. Steigerung gegeniiber 1968 um 7,99, nominell (Zuwachs-
rate 1968 7,69%). Realer Zuwachs gegeniiber 1968 um ca. 5,29
(Vorjahr 49%), NZZ Nr.106 vom 5. 3.1970.

"%a Unter Einschlufl des Ziels der Verteilungsgerechtigkeit wird
neuestens von einem magischen Fiinfeck oder gar — mit Einbezug
weiterer Elemente — von einem magischen Polygon gesprochen
(H.G.ScHAcHTSCHABEL, Wirtschaftspolitische Konzeptionen,
1967, 8. 231.). |

7 P. BAUMGARTNER/W.MUckL, Wirtschaftspolitische Zielkonflikte
in der Bundesrepublik Deutschland, S.14f.,56 ff.; G. voN EYNERN,
a.a.0., S.195f,, 216f., 233; G.GAFGEN, a.a.0., S.129f,, 149f.;
K.ScHILLER, a.a.0., S.226{.

® G.GAFGEN, a.a.0., S.136.

" E.TucHTFELDT, Weltwirtschaftliches Archiv 1965, S.26.



Die schweizerische Wirtschaftsverfassung 295

tiatigem Staat; zur Bewiltigung stehen vielmehr notwendi-
gerweise unvollkommene Situationen, denen mit doktriné-
ren Ideologiepositionen nicht beizukommen ist 8°.

1.5.3 Die einzelnen Wirltschafts- und Sozialpolitiken

Mit dem «magischen Viereck» ist die Wirtschaftspolitik
der marktorientierten und sozialverpflichteten Wirtschafts-
und Gesellschaftspolitik noch zu unvollstindig umrissen.
Trotz den Vorbehalten, die gegeniiber den Ziel /Mittel-Ein-
teilungen anzubringen sind, gehen die verdeutlichenden Un-
terteilungen der Wirtschaftslehre von durch Ziele be-
stimmten Wirtschafts- und Sozialpolitiken aus.
Noch divergieren von Autor zu Autor die Schemata oder
ergeben sich Unterschiede aus dem kleineren oder gréferen
Grad der Verfeinerung. Es kann sich nachstehend nur darum
handeln, den notigen Uberblick fiir den Bedarf der Entwick-
lung einer Verfassung der Wirtschaftspolitik zu gewinnen.
Uberschneidungen innerhalb der Ubersicht und mit dem
«magischen Viereck» sind unvermeidlich. Das Bemiihen, um
der rechtlichen Kldrung willen in ein fremdes Sachgebiet
einzudringen, bleibt ein Wagnis, so daf3 tunlichste Zuriick-
haltung geboten erscheint.

Ordnungs- oder Systempolitik

Gemeint ist vor allem die Wettbewerbspolitik,
obwohl sie allein nicht das System der marktorientierten
und sozialverpflichteten Wirtschaftskonzeption ausmacht.
Grundlage bilden die Gewerbefreiheit (Zulassungsfreiheit)
und in Verbindung damit die Vertragsfreiheit oder Privat-
autonomie (Ausiibungsfreiheit) sowie das Privateigentum.
Aus ihnen heraus soll nach tiberwiegender Auffassung nicht
ein vollkommener, wohl aber ein funktionsfdhiger
Wettbewerb entwickelt werden.

80 Formulierungen in dankenswerten volkswirtschaftlichen Infor-
mationen von Prof. H. G. Bier1 an den Verfasser.
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Die Eigentumspolitik befa3t sich mit der breiten Streu-
ung des Privateigentums?®! und der Sparférderung.

Wo Ordnungspolitik richtigerweise ganzheitlich begrif-
fen wird, stellt sich bereits hier die Anforderung der mate-
rialen Freiheit und werden Gerechtigkeitsanliegen (sozialer
Friede und Machtausgleich) eingefiihrt82, Nach andern
Konzeptionen werden diese Gesichtspunkte erst im Zu-
sammenhang mit der Einkommens- und Verteilungspolitik
aufgefiihrt (sozialgerechte Verteilung nach den Richtlinien
der Regierungspolitik, die insoweit den Zusammenhang mit
den o©konomischen Bedingungen der Freiheitsausiibung
iibersehen, als sie die sozialgerechte Verteilung als Ein-
schrinkung derleistungsgerechten Verteilungauffassen?®3).

Prozel3- oder Ablaufpolitik

Konjunktur- und Wachstumspolitik.

Krisenverhiitung und Vollbeschéftigung (Strukturelle Ar-
beitslosigkeit ist Gegenstand der Strukturpolitik in einzel-
nen Wirtschaftszweigen, wo sie branchebedingt auftritt).

Strukturpolitik

Infrastrukturverbesserung (Zusammenhang mit Wachs-
tumsforderung).

Sektoral- oder Branchenpolitik 8 (Interventionismus).

Mittelstands- und Landwirtschaftspolitik, Krisenindu-
strien.

Regionalpolitik 8.

Einkommens- und Verteilungspolitik

Die Volkswirtschaftslehre unterscheidet in Primirver-
teilung des Einkommens und Sekundirverteilung oder Um-
verteilung.

81 Konzept des personlichkeitsbezogenen Eigentums nach dem Vor-
schlag von A. ME1ErR-Havoz (ZGBR 1964, S.8f. und 22f.).

82 G.GAFGEN, a.a.0., S.146f1.

82 BBI 1968 I 1223.

84 BV 31bis Abs. 3 lit.a und b.

85 BV 31bis Abs. 3 lit.c.
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Die Primédrverteilung des Volkseinkommens (Unter-
nehmergewinn, Lohn, Zins) ergibt sich unmittelbar aus dem
Wirtschaftsproze3 (z.B. gesetzliche Arbeitszeiten®s, Ge-
samtarbeitsvertragspolitik 87). Nicht beriihrt wird in der
Regel die Beziehung zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher, offenbar weil Ankniipfungspunkt der Anteil am
Volkseinkommen ist.

Die Sekundéarverteilung oder Umverteilung vollzieht
sich iiber staatliche Malnahmen (Steuerprogression, Sozial-
leistungen und Sozialversicherung, staatliche Zuschiisse an
Sozialversicherungen, Renten-Beitragssystem der Sozialver-
sicherungen, Gruppenprotektionismus, Subventionen).

Die Umverteilung wird in der Regel mit Sozialpolitik
identifiziert. Das ist dort nur bedingt zutreffend, wo wegen
der Ausgangssituation keine gerechte Primirverteilung zu-
stande kommt. Das Gewdhrenlassen der Inflation etwa lauft
auf Umverteilung hinaus, aber nicht auf soziale, sondern
kalte Umverteilung 88,

Bei GERARD GAFGEN?® findet sich eine bemerkenswerte
Gliederung nach Produktionszielen (reales Wachstum,
optimale Effizienz), Verteilungszielen (Gleichbehand-
lung, Gleichheit der Chancen, Leistungsgerechtigkeit, Be-
darfsgerechtigkeit, ausgleichende Gerechtigkeit), Siche-
rungszielen (Stabilisierung von Beschéiftigung, Geldwert,
Vermeidung von Strukturkrisen, soziale Sicherheit) und
Ordnungszielen (Freiheitlichkeit, sozialer Friede, Macht-

86 Die harte Auseinandersetzung um die Hochstarbeitszeit im
Arbeitsgesetz war nicht ein Ringen um die Verbesserung des Ge-
sundheitsschutzes, sondern ein Seilziehen zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerverbinden um die Primérverteilung (BBI
1960 II 96511.). So spielt sich unterhalb der Verfassung und von
den Juristen oft unbemerkt eine eminente wirtschaftspoli-
tische Entscheidung tiber eine einzelne Gesetzesvorschrift ab.

81 BV 34ter Jit. ¢,

88 BB11970 1187; 1964 I 18911.

89 G. GAFGEN, Kompendium der Volkswirtschaftslehre Bd.2,S.13211.

20



298 Fritz Gygi:

ausgleich). Es mul} bei diesem Hinweis und den erlduternden
Stichworten sein Bewenden haben.

1.5.4 Zwecke und Mittel
AbschlieBend ist auf die instrumentale Technik der
Wirtschaftspolitik kurz einzugehen.
— Gesetzgebung iiber Kartelle und dhnliche Organisationen
wie marktmaichtige Unternehmungen.
Hervorstechender Zweck : Produktivitits- und Wachstums-
forderung.
— Fiskal- und Finanzpolitik mit Einschlu8 der Vergebung
offentlicher Auftrige.
Hervorstechende Zwecke: Konjunkturausgleich, Wachs-
tumsforderung.
— Kredit-und Wiahrungspolitik (binnenwirtschaftlich: Liqui-
ditatssteuerung, aullenwirtschaftlich: Wechselkurspolitik).
Hervorstechender Zweck : Konjunkturausgleich.
— Infrastrukturausbau?’, Forschungs- und Bildungsférde-
rung.
Hervorstechender Zweck : Wachstumsforderung.
— AuBenwirtschaftspolitik 2L
Hervorstechende Zwecke:
Exportforderung: Wachstumspolitik.
Importliberalisierung : Belebung der Inlandkonkurrenz.
Die vorstehende Klassifizierung gibt die in der Wirt-
schaftswissenschaft in den Vordergrund gestellten Typen
von Mitteln wieder. Das Instrumentarium ist jedoch nicht
abschlieBend eingrenzbar. Zumal hinsichtlich der Struktur-
politik wire der ganze Werkzeugkasten des Interventionis-
mus auszubreiten®2. Aber auch innerhalb der Gesamtwirt-

% BBI1 1968 I 1224,

91 H.ScHAFFNER, Konstanten der schweizerischen Wirtschaftspoli-
tik, a.a.0. S.84f1.; BBl 1970 I 192fl.

92 Vgl. F.GvaI1, Interventionsrecht und Interventionsverwaltung,
S.15f1.; die Schrift gibt allerdings nicht den heutigen Stand wie-
der; A. PFENNINGER, Rechtsfragen der Produktionslenkung in der
Landwirtschaft, Blatter fiir Agrarrecht 1969, S. 28 fl.



Die schweizerische Wirtschaftsverfassung 299

schaftspolitik gibt es noch «kleine und grofBe» Mittel
der Globalsteuerung (Arbeitsmarktpolitik tiber ausldndi-
sche Arbeitskrafte®; Erschwerung der Abzahlungskéufe,
Export- und Investitionsrisikogarantie).

Die mitunter als Instrument angefiihrte staatliche Preis-
politik soll nur am Rande vermerkt sein #4.

1.5.5 Systematisierung der Instrumente

Die Systematisierung des wirtschaftspolitischen Instru-
mentariums ist von der Wirtschaftswissenschaft freilich
weit tiber die soeben entworfene Grundgliederung hinaus ge-
diehen%. Ankniipfungspunkte sind — meist in Gegensatz-
paaren ausgedriickt — etwa:

— direkte/indirekte Malnahmen

— imperative /konduktive Malnahmen

— autoritative/kooperative Malnahmen

— befehlende /férdernde MaB3nahmen

— marktkonforme /marktwidrige MaBnahmen

— systemkonforme /systemwidrige Mallnahmen

— qualitative/quantitative Manahmen

— kausalorientierte /symptomorientierte Manahmen
— makrodkonomische / mikroékonomische Maflnahmen
— globale/punktuelle Malnahmen

— informative Mallnahmen

— persuasive Mallnahmen.

9 E, TucaTFELDT, Wachstumsprobleme der schweizerischen Volks-
wirtschaft, Kieler Vortrige N.F. Heft 40, S.51f.

94 BG iiber geschiitzte Warenpreise vom 21.12.1960; AS1961,S.263;
BBI1 1960 II 666.

9% Vgl. R.KrUGER, Das wirtschaftspolitische Instrumentarium,
Volkswirtschaftliche Schriften Heft 110 (1967); A. J6HR, Planung
als Mittel rationaler Wirtschaftspolitik ? erschienen in Rationale
Wirtschaftspolitik und Planung in der Wirtschaft von heute,
S.79f.; G.GAFGEN, a.a.0., S.157ff.; E. KANTZENBACH, Einzel-,
Struktur- und Niveausteuerung in einer freiheitlichen Gesell-
schaftsordnung, erschienen in Hamburger Jahrbuch fiir Wirt-
schafts- und Gesellschaftspolitik 1966, S.67ff.
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Zum Teil dienen diese Gliederungen nur der beschreiben-
den Erfassung der Erscheinungen und sind nicht rechtlich
verwertbar. Die Volkswirtschaftslehre hat aullerdem eine
gewisse Vorliebe fiir Vorkehren, die in den volkswirtschaft-
lichen Kreislauf eingespritzt werden und hernach als Daten
wirken, welche die Wirtschaftssubjekte nolens volens be-
achten miissen. Es soll der Verwaltungsaufwand des Ein-
zelvollzuges vermieden werden. In rechtlicher Sicht kann
die Verwaltungsokonomie indessen nicht der einzige Grad-
messer sein. Gegenteils sind solche wirtschaftlichen Druck-
faktoren, zumal wenn sie undifferenziert gleich auf Starke
und Schwache wirken, nicht wegen der Einfachheit in der
Anwendung vorzugswiirdig *¢. Rechtlicher Befehl und fak-
tischer Zwang sind nicht grundsétzlich unterschiedlich zu
bewerten. Die néimliche Uberlegung gilt fiir den durch unter-
schiedliche IFérderung oder unterbleibende FForderung aus-
geiibten Druck. Es ist somit nicht darauf abzustellen, wie
der Effekt erzielt wird, sondern welches 6konomische Ge-
wicht ihm beizumessen ist %7,

Daf} vertragliche Regelungen immerdar hoheitlichen L6-
sungen vorzuziehen wéren, kann wiederum nicht als durch-
gehendes Prinzip bewertet werden. Uber 6ffentliche Auf-
gaben der Gesamtwirtschaftspolitik zu paktieren ist nicht
selbstverstandlich, trotz der Vereinbarung zwischen der
Nationalbank und den Schweizer Banken iiber die Mindest-
guthaben und die zuldssige Kreditausweitung. Die Ver-
fassung iliberantwortet die Kredit- und Wihrungspolitik
der Nationalbank. Nach der nahezu einhelligen Meinung der
Verfassungsrechtslehre sieht die Verfassung den allgemein-

9 Beispiel: Ergidnzungen des Kreditbeschlusses durch den Bau-
beschluB3 1964 u.a., weil sonst die nicht auf Fremdfinanzierung
angewiesenen Unternehmen bevorzugt gewesen wiren (BBl 1964
1202); vgl. ferner F. Gva1, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung;
Planung 11, S.127).

97 CH.DickEg, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen der
Wirtschaftslenkung in Italien und der Bundesrepublik Deutsch-
land, res publica Beitrige zum 6ff. Recht Nr.22, 1969, S.60f.
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verbindlich erkldrten Verbandsbeschlufl nicht vor; gar so
weit davon ist jenes Abkommen nicht entfernt .

Sicherlich kann es von Vorteil sein, wenn wirtschafts-
politische Mallnahmen woméglich nach Anhérung der un-
mittelbar betroffenen Kreise angeordnet werden. Das frei-
willige, dem Gesamtinteresse konforme Verhalten — nach
echtem Subsidiaritdtsprinzip — wird in der Wirtschafts-
politik in Anwendung der Form schlichter Verwaltung
(Gespriache mit Sozialpartnern, Gentlemen’s Agreement,
moral suasion, Anknurren, Seelenmassage) mitunter erfolg-
reich angeregt. Es gelingt, wenn die Interessenspannungen
nicht zu grofl sind. Dann behilt sich aber die offentliche
Hand fiir den Fall der Anderung der Sachlage (Gesamt-
interesse) oder der Fragwiirdigkeit des Experiments freie
Hand vor, wogegen die Wahrungspolitik nun auf fiinf Jahre
vertraglich gebunden ist.

Die subtilen Abstufungen, nach welchen die Wirtschafts-
wissenschaft die Vielfalt wirtschaftspolitischer Malnahmen
klassifiziert hat, konnen sich aber dennoch fiir die rechtliche
Wirtschaftspolitik als fruchtbar erweisen. Die wirtschafts-
politischen Vorkehren haben sich bestimmten Rechtsgrund-
satzen anzupassen. Dazu zihlen die Wirksamkeit (Beach-
tung der Nebenwirkungen), die VerhéltnisméBigkeit (IEr-
forderlichkeit, Angemessenheit, Mindestmal}) und die Ver-
meidung sachwidriger Ungleichheiten oder Wettbewerbs-
beeintriachtigungen (Konkurrenzneutralitit).

Fir solche Zwecke sind die Spezifikationen der Wirt-
schaftswissenschaft verwertbar. Das setzt freilich voraus,
daBl sich die Rechtswissenschaft intensiver mit den wirt-
schaftswissenschaftlichen Erkenntnissen aus dem Bereich

9 Ohne viel Aufsehen zu erregen, hat nachtriglich der Stichtag fiir
den Ausgangsstand der zulissigen Krediterweiterungen um einen
Monat vorverlegt werden miissen, weil da und dort Aufblihungen
im Monat August 1969 registriert wurden. Das Unbehagen wird
damit nicht beseitigt, selbst wenn die Vertragslosung rascher
und sicherer bereitzustellen war als die gesetzlichen Erweiterun-
gen des Notenbankinstrumentariums.



302 Fritz Gygi:

der Wirtschaftspolitik auseinandersetzt, sich darin vertieft.
Sobald andererseits die Wirtschaftswissenschaft erkennen
kann, wo die rechtlichen Ansédtze und Anforderungen der
Wirtschaftspolitik liegen, kann die interdisziplinire Be-
reicherung einsetzen.

1.6
Zusammenfassung und Wiirdigung

Die Ergebnisse des ersten Teiles der Betrachtungen sollen
jetzt eine kurze Zusammenfassung und Wirdigung
erfahren.

1.6.1 Die traditionelle Rechislehre

Die traditionelle Rechtslehre sucht die Wirtschafts-
verfassung in der Handels- und Gewerbefreiheit.
Die Handels- und Gewerbefreiheit wird primir als Indivi-
dualrecht aufgefal3t. Sie duflert sich in der individualrecht-
lichen Vorstellung als Zulassungsfreiheit (Berufswahlfrei-
heit) und Ausiibungsfreiheit. Freiheit bedeutet danach Ab-
wesenheit von staatlichen Eingriffen oder Hindernissen,
die sich in Verboten und Beschridnkungen ausdriicken.

Die Wirtschaftsfreiheit versteht sich freilich nicht als
unbegrenzter IHandlungsspielraum. Tendenziell herrscht
jedoch die Abwehreinstellung — Abwehr staatlicher Ein-
griffe — vor (Auslegungsempfehlung: in dubio pro libertate).
Am Rande fristet noch die im Prinzip zugelassene und als
unverdichtig erachtete, aber doch nach Sozialhilfe riechen-
de Forderung ein rechtlich weithin unbeachtetes Dasein®.

Die Beschriankungen, die sich die Handels- und Gewerbe-
freiheit gefallen lassen mul}, werden nach Regelungen im
Interesse der abstrakten offentlichen Ordnung einerseits
und nach Ausnahmen andererseits gegliedert.

% Vgl. BBl 1970 I 305 iiber die Forderung der Berufsfischerei, die
damit allenfalls verbundenen Wetthewerbseinfliisse und deren
Unbedenklichkeit nach BV 31bis Abs. 2.
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Die Regelungen polizeilicher Art stehen im Dienste
der 6ffentlichen Ordnung, unterteilt nach den Rechtsgiitern
der offentlichen Ruhe, Gesundheit, Sitte, Sittlichkeit, Treu
und Glauben im Geschiftsverkehr. Geschiitzt wird die un-
bestimmte Allgemeinheit, sozusagen der unbekannte Soldat.
Die Verwaltung soll zwar einschreiten, wenn ein Polizei-
rechtsgut verletzt ist. Den Verletzten steht jedoch kein klag-
barer 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf Durchsetzung der
polizeilichen Normen zu'?’. Nachbarschiitzendes Polizei-
recht bleibt vorlédufig eine Errungenschaft der Eigentums-
garantie, die fiir das Wirtschaftspolizeirecht hochstens
spitere Iriichte verspricht!®l. Wichtig bleibt vorderhand
die rechtsstaatliche Begrenzung des polizeilichen Wir-
kens zum Schutz der individuellen Freiheit des Einzelnen,
der sich gegen die Polizeivorschrift zur Wehr setzt. Der
Grundgedanke ist der, dal im Prinzip die Polizei «nicht
ihren Arm zur Wahrung blofler Privatinteressen leihen»
diirfe'®2. Der Einzelne ist lediglich auf dem Umweg iiber
die 6ffentliche Ordnung geschiitzt!03,

Die Versuche, den Grundrechten iiber das Polizeirecht
und iber die Drittwirkung eine horizontale zu der tber-
lieferten vertikalen Dimension (Staat/Einzelner) hinzuzu-
fligen, haben erst in jiingster Zeit eingesetzt1%¢. Man nennt

100 Die klassische verwaltungsrechtliche Unterscheidung nach
Rechtsreflexen und subjektiven 6ffentlichen Rechten und die
ungefestigte Theorie der Beschwerdebefugnis Dritter kann hier
nur als Ausdruck einer Einstellung vermerkt, aber nicht weiter
dargestellt werden.

101 BGE 95 I196f1.; vgl. auch 94 I 642f. E.5.

102 Vgl. BGE 87 1 364.

103 E. Ruck, Schweizerisches Verwaltungsrecht I, S.48; F. FLEINER,
Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, S.400.

104 H, HuBER, Die Bedeutung der Grundrechte fiir die sozialen Be-
ziehungen unter den Rechtsgenossen, ZSR 1955 I, S.173ff.;
J.P.MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Person-
lichkeitsschutz des Privatrechts, S.192ff. (mit den gebotenen
Differenzierungen); W.ScHAauMANN, Der Auftrag des Gesetz-
gebers zur Verwirklichung der Freiheitsrechte, JZ 1970, S. 481l.
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das auch ein institutionelles Verstindnis der Grund-
rechte, welches zum individualrechtlichen oder an dessen
Stelle zu treten héatte. Solange fiir das Wirtschaftsverfas-
sungsdenken die Handels- und Gewerbefreiheit das A und
O darstellt, wird dieses Umdenken in der Luft hingen und
Bekenntnis bleiben.

Neben den polizeilichen Beschrinkungen sind unter er-
schwerten Voraussetzungen ausnahmsweise Abweichun-
gen von der Handels- und Gewerbefreiheit angéin-
gig, die im Prinzip dem Bund vorbehalten und demokratisch
abgesichert sind 1%, Der sektorale Interventionismus macht
in der rechtlichen Terminologie die ganze Wirtschaftspolitik
glg108,

Die Kartellbestimmung der Wirtschaftsartikel hat
in verfassungsrechtlicher Hinsicht vor allem die Kontroverse
heraufbeschworen, ob die Kartellgesetzgebung Abweichung
von der Handels- und Gewerbefreiheit oder notwendige Be-
stirkung der Wettbewerbsfreiheit bedeute. Hinter solcher
Fragestellung verbirgt sich die gleiche Grundhaltung, die
bereits fiir das Polizeirecht vermerkt worden ist (in dubio
pro liberate).

1.6.2 Die Wirtschaftspolitik der Volkswirtschaftslehre

ist von anderem Zuschnitt als die Wirtschaftspolitik der
Ausnahmen von der Handels- und Gewerbefreiheit. Thre
Ordnungsvorstellung kreist nicht allein um das eine Prinzip
der Handels- und Gewerbefreiheit und seinen Schutz gegen
staatliche Einschrankungen. Fiir die Nationalokonomie ist
die Wirtschaftspolitik alles, was der Staat an gestaltenden
MalBnahmen im Hinblick auf die Wirtschaftsordnung, die
Wirtschaftsstruktur und den Wirtschaftsprozel3 trifft oder

105 Art,31bis Abs. 3 lit.a bis ¢, 32 BV (Art.31ter BV ist von sekun-
direr Bedeutung).

106 YVon der hiufig als rechtlich unproblematisch erachteten Forde-
rung nach Art.31bis Abs.2 BV abgesehen.
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durch Passivitat bewirkt10?, Darunter fallt alles, was auf die
wirtschaftlichen Tatbestinde Wirkungen ausiibt!®®. Aus-
gangspunkt bildet die Tatsache, dal das Gemeinwesen an
und fir sich eine eminente wirtschaftliche GroBBe darstellt,
die auf die Wirtschaftsordnung unvermeidlichen Einflufl
nimmt, ob sein Verhalten sich nach bestimmten Ordnungs-
vorstellungen richtet oder nicht (6ffentlicher Haushalt und
offentliche Versicherungen mit Einnahmen und Ausgaben,
offentliche Auftrdge, Infrastrukturleistungen, offentliche
Betriebe, AuBenwirtschafts- und Wéahrungsaufgaben). Fiir
die wirtschaftspolitische Relevanz spielt es keine Rolle, ob
die Einwirkung durch Handeln oder Unterlassen, durch
Eingriffe oder Férderung, durch Befehl oder Datensetzung
bedingt ist. Die Unterscheidung nach polizeilichen und an-
dern Vorkehren spielt kaum eine Rolle.

Fir die volkswirtschaftliche Wirtschaftspolitik ist die
Verantwortlichkeit des Staates fiir eine bestimmte Wirt-
schaftsordnung eine Selbstverstindlichkeit. Sie geht vom
existierenden gemischten Wirtschaftssystem!%® aus, in
welchem der Staat gestaltend, ordnend, leistend und ver-
teilend wirksam ist. Selbst der Wettbewerb ist fiir sie Aui-
gabe oder Veranstaltung der staatlichen Wirtschaftspolitik,
und zwar nicht allein vermittelst der Kartell- und Monopol-
iiberwachung.

Ist die Wirtschaftsverfassung der Handels- und Gewerbe-
freiheit im Prinzip gegenstidndlich umschrieben (Zu-
lassungs- und Ausiibungsireiheit) und auf das einzelne
Wirtschaftssubjekt oder gar nur den Unternehmer bezo-
gen'!®, arbeitet die Volkswirtschaftslehre bemerkenswerter-

107 K. ScHILLER, Wirtschaftspolitik in Hwb d. Soz. Wiss., Bd.12,
5. 210.

108 (3, GAFGEN, Kompendium der Volkswirtschaftslehre Bd. 2, S.118.

109 Verschmelzung von marktwirtschaftlichen und gemeinwirt-
schaftlichen Komponenten.

110 Fs ist streitig, ob dem Unselbstindigerwerbenden die
Handels- und Gewerbefreiheit etwas niitzen konnte (H.HUBER,
ZBJV 95, S.337f.; BGE 84 I 18; siehe auch nachstehend S.361
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weise mit der Umschreibung von Zielen und Mitteln.
Sie tragt damit der Erfahrung Rechnung, dal 6konomische
Einflisse von Ursachen herrithren, die gegenstindlich
nicht unmittelbar die Berufswahl und Berufsausiibung be-
treffen. Die Handels- und Gewerbefreiheit in rechtlicher
Sicht schiitzt demgegeniiber schlicht und einfach die private
Erwerbstiatigkeit gegen unzuléssige staatliche Eingriffe,
nicht mehr und nicht weniger.
Final betrachtet!!? geht es in der 6konomischen Wirt-
schaftspolitik um
— Produktivititssteigerung (Wachstum)
— gleichmiBige und hohe Beschiftigung (Konjunkturpoli-
tik)
— Stabilitit der Wihrung nach innen (Inflationsbekimp-
fung)
— Stabilitdt der Wiahrung nach aullen (aullenwirtschaftliches
Gleichgewicht)
— sektorale und regionale Strukturpolitik
— soziale Sicherung und sozialgerechte Einkommensvertei-
lung.
Instrumental gesehen stiitzt sich die Wirtschafts-
politik auf
— Wettbewerbspolitik
— Finanz- und Haushaltpolitik
— Kredit- und Wéhrungspolitik
— Infrastrukturleistungen
— AulBenwirtschaftspolitik.
Die Technik der sektoralen Strukturpolitik (Inter-
ventionismus) 1468t sich nicht mit einer Kurzumschreibung

Noten 274 a, b), und fiir den Konsumenten findet sich in ihr
tiberhaupt kein Platz (J.IF. AuBgrt, Traité de Droit constitu-
tionnel suisse, S.670 Nr.1873).

11 H. MarTi, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen
Wirtschaftsartikeln, S.31; H.Ngr, Handels- und Gewerbefrei-
heit I, Begriff und Bedeutung SJK Ersatzkarte 616, S. 2.

12 Zur Unterscheidung zwischen Ziel und Mitteln ist der Vorbehalt
in 1.5 zu beachten.
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benennen. Im allgemeinen stiitzt sie sich auf Manahmen,
welche an den mikrookonomischen Vorgingen (etwa Preise,
Produktions- oder Einfuhrmengen, Absatzsicherungen, In-
vestitionen) ansetzen113,

Fir die Sozialpolitik ist eine gegenstindliche oder
instrumentale Eingrenzung schlechterdings unmdoglich14.
Neben den eigentlichen Sozialhilfe- und Sozialversicherungs-
institutionen konnen Einkommensverteilungs- oder Umver-
teilungszwecke mit uniibersehbar vielen Erlassen verfolgt
oder solche Nebeneffekte erzielt werden. Jeder Erlal kann
sozialer oder weniger sozial ausgestaltet sein.

Zu vermerken ist schlieB3lich bereits in diesem Zusammen-
hang, dal der Wettbewerb jedenfalls nach der ¢konomi-
schen Beurteilung in der Zweck/Mittel-Beziehung eine
ambivalente Stellung einnimmt. Man wird mit HoppmMANN
annehmen miissen, dafl die Konkurrenz nach der Betrach-
tungsweise der Volkswirtschaftslehre als Ziel und Mittel
zugleich gewertet wird5. In der ordnungspolitischen Ent-
scheidung zugunsten eines marktorientierten sozialen Wirt-
schaftssystemsist die Eroéffinung der Selbstentfaltungschance
inbegriffen. Zudem enthilt der funktionsfihige Wettbe-
werb das Versprechen der Produktivititssteigerung. Fiir die
Wettbewerbspolitik ist die Handels- und Gewerbefreiheit
und die fir die Ausiibungsfreiheit notwendige Ergianzung
durch den Grundsatz der Privatautonomie konstitutiv, aus
der Sicht der Volkswirtschaftslehre jedoch sicherlich zur
Erméglichung und nicht zur Unterbindung des Wettbe-
werbes.

113 K. ScHILLER, a.2.0., S.213 i.V.m. S.224; G.GAFGEN, a.a.0.,
S.158.

114 H. F.ZAcHER, Zur Rechtsdogmatik sozialer Umverteilung, D6V
1970,S.3f.; W. WERTENBRUCH, Sozialrecht und allgemeines Ver-
waltungsrecht, D6V 1969, S.594; G.voNn EYNERN, a.a.0., S.192:
«Die meisten wirtschaftlichen Maflnahmen haben soziale Wir-
kungen, gute oder schlechte. Samtliche sozialpolitische Mall-
nahmen haben wirtschaftliche IFolgen.»

115 E. HoppMANN, Workable Competition, ZBJV 102, S.253.
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1.6.3 Die praktische Wirtschaftspolitik

des Bundes 140t sich sichtlich in den Grundziigen von den
Erkenntnissen der Volkswirtschaftslehre leiten. In den
Richtlinien der Regierungspolitik ist dieser Wille bekundet
und belegt, bei andern Gelegenheiten bestéitigt worden. An-
gestrebt wird der groffitmogliche Produktionserfolg verbun-
den mit leistungs- und sozialgerechter Verteilung®, nebst
staatspolitischen Zielen. Eingespannt in die Wirtschafts-
politik ist die Finanz- und Wihrungspolitik sowie die Infra-
strukturpolitik und — nicht zu vernachlissigen — die Fremd-
arbeiterpolitik oder allgemeiner die Arbeitsmarktpolitik.

Damit erscheint notwendig, nach der Wirtschaftsver-
fassung einer solchen Wirtschaftspolitik im weitern Sinne
zu forschen. Wo die Wirtschaftspolitik von einer gemischten
Wirtschaftsordnung spricht, wire in rechtlicher Betrach-
tung an eine marktorientierte und sozialverpflichtete Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung im sozialen Rechtsstaat
zu denken1?,

Man geht damit von einem wesentlich weiteren Begriff
der Wirtschaftspolitik aus als heute das schweizerische
Wirtschaftsrecht ithn versteht. Wirtschaftspolitik ist danach
Gesamtwirtschaftspolitik. Sie umschlieBt das ganze staat-
liche Verhalten, das fiir die Wirtschafts- und Sozialordnung
relevant ist und das nach einer Verfassungskonzeption aus-
gerichtet wird. Die juristische Wirtschaftspolitik umschlof3
bisher lediglich die kleine Wirtschaftspolitik der Struktur-
interventionen.

116 BBI 1968 1 12231.
17 Vgl, 1.5.1.
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2

DIE SCHWEIZERISCHE
WIRTSCHAFTSVERFASSUNG DER
WIRTSCHAFTSPOLITIK

2.1
Zum Begriff der Wirtschaftsverfassung

Um nicht der Gefahr zu erliegen, einen Begriff zu formu-
lieren und aus ihm abzuleiten, was zuvor hineingelegt wurde,
wird von einer Definition der oder einer Wirtschaftsverfas-
sung abgesehen. Die Verfassung wird im folgenden als die
rechtliche Grundordnung des Staates (WERNER KAia1) auf-
gefaBBt. Zur Wirtschaftsverfassung wiren demnach und auf
Grund der Ausfithrungen im ersten Teil jene Bestimmungen
zu rechnen, welche die staatliche Wirtschaftspolitik und
damit die Ordnung der Wirtschaft durch das Verfassungs-
recht des Niheren betreffen. Es kann sich um geschriebene
oder ungeschriebene Grundsitze, Ziel- oder Kompetenzbe-
stimmungen von Verfassungsrang handeln®, Es ist schlie3-
lich nicht die Meinung, daf} es eine in sich abgeschlossene
Wirtschaftsverfassung gebe, fiir die der iibrige Teil der Ver-
fassung belanglos wire.

2.2
Zum Inhalt der Wirtschaftsverfassung

2.2.1 Die Wohlfahrtsbestimmungen

Die Richtlinien der Regierungspolitik fithren nur die
Zweckbestimmung der Bundesverfassung!® an und leiten

18 Vgl H.F.ZacHER, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsver-
fassung, erschienen in Festschrift Bohm, S.63ff., insb. S.771f.
119 Art.2 BV; BB1 1968 1 1207.
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daraus die drei grolen Ziele der schweizerischen Politik
ab:

— die Behauptung der Unabhéngigkeit,

— der Schutz der personlichen Freiheit,

— die Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt.

Dagegen fehlt eine ausdriickliche Berufung auf den Wohl-
fahrtsartikel!?°, der in den Beratungen der Verfassungsin-
derung 1947 als einer der Schicksalsartikel gehalten wurde 2.
Ob in dieser Vorschrift nur der parteipolitische Gegen-
satz zwischen liberal und sozial zur Austragung kam, oder
ob die katholische Sozialphilosophie mitbeteiligt war, kann
hier unerértert bleiben.

Der Wohlfahrtsartikel geht nicht unerheblich iiber den
Zweckartikel hinaus und bringt insoweit eine Verdeutli-
chung, als er von der wirtschaftlichen Sicherung der Biirger
spricht. Innerhalb dieses Zieles spiegelt die in den Richt-
linien der Regierungspolitik angefiihrte sozial gerechte Ver-
teilung lediglich den Vorsorge- und Sicherungszweck wider.
Dem Gedanken der Sicherung kommt in der Gestalt der
Stabilitdt fir die Wirtschaftspolitik jedoch ein iiber die
individuelle soziale Sicherung hinausgehender Sinn zu!22,
(Ausgleich von Konjunkturschwankungen, innere und du-
ere Wahrungsstabilitat, Beschéiftigungssicherung, Vermei-
dung und Uberwindung von Strukturkrisen.) Aus dem
tibrigen Inhalt der Richtlinien der Regierungspolitik geht
hervor, dal3 solche Absichten mitbedacht sind.

Wihrend uns das wirtschaftsverfassungsrechtliche
Schrifttum des Auslandes um die beiden Zweck- und Wohl-
fahrtsartikel beneidet23, werden sie in der schweizerischen

120 BV 31bis Abs. 1.

121 1., ScHURMANN, Die rechtliche Tragweite der neuen Wirtschafts-
artikel der Bundesverfassung, ZBL. 1948, S, 3711,

122 . GAFGEN, Allgemeine Wirtschaftspolitik, in Kompendium der
Volkswirtschaftslehre, S. 143 ff.

123 STErN /MUNCH, Gesetz zur Forderung der Stabilitdt und des
Wachstums der Wirtschaft, S.53; K.Stern, Konjunktursteue-
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Rechtsliteratur in ihrer praktischen und normativen Bedeu-
tung gering geschétzt. Die Wertung reicht von reiner De-
klamation bis hochstens Auslegungshilfe. Jedenfalls ent-
behrten sie des kompetenzbegriindenden Charakters und
unterstiinden dem Grundsatz der Handels- und Gewerbe-
freiheit. Dal3 namentlich aus dem Wohlfahrtsartikel24 keine
Rechtsetzungskompetenzen abgeleitet werden diirfen?, er-
gibt sich zweifelsfrei aus seinem Wortlaut!26. Dieser Vorbe-
halt gegeniiber dem Wohlfahrtsartikel ist also richtig, jedoch
relativ unwichtig, wenn man die zahlreichen wirtschafts-
und sozialpolitischen Kompetenzen und Potenzen bedenkt,
welche dem Bund verfassungsmifig zukommen. Allerdings
mull man, um die Reichweite der Zielformulierung zu erfas-
sen, den Blick iiber die Handels- und Gewerbefreiheit hinaus
auf die Verfassung der Wirtschaftspolitik richten.

Gerade deswegen kann die Aussage nicht unterschrieben
werden, dafl der Wohlfahrtsartikel dem Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit unterstehe. Das widerlegt
sich schon dadurch, daf3 die Wohlfahrtsklausel ihrem Inhalt
nach vorzugsweise auf die Interventionsbestimmungen?!?’
Bezug hat. Aus solchen AuBlerungen spricht vor allem die
Vorstellung, die Handels- und Gewerbefreiheit mache die
eigentliche Wirtschaftsverfassung aus. Das in Frage zu stel-
len, ist ein Hauptanliegen des Referates.

Verkannt wird vielfach, daf3 mit Wohlfahrt in den Wohl-
fahrtsklauseln der Verfassung durchaus nicht allein die
korrektive Protektions- und Sozialpolitik gemeint sein mul3;
dem markt- und wettbewerbswirtschaftlichen Prinzip wird
ja bekanntlich der primére Beitrag zur Férderung der Pro-

rung und kommunale Selbstverwaltung — Spielraum und Grenzen
8. 186.

12¢ BV 31bis Abs. 1.

125 Gleiches trifft auf Art.2 BV zu, ist nur nicht immer respektiert
worden.

126 Der Bund trifit im Rahmen seiner verfassungsmilligen
Belngnisge.. ..

127 BV 31bis Abs. 3 lit. a—c.
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duktivitit und damit zur Hebung des Volkswohlstandes
zugeschrieben128,

Der Wohlfahrtsartikel in Verbindung mit dem Zweck-
artikel wird hiernach als eine Bekundung zugunsten einer
marktorientierten und sozialverpflichteten Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung mit bindendem
Inhalt gedeutet werden. Mag dieses Leitbild auch vage sein,
so ist es trotzdem aussagekriftiger als der sonst iibliche Hin-
weis auf ein dualistisches oder gemischtes Wirtschafts-
system®2,

Die Wohlfahrtsklausel driickt selber aus, was sie zu
leisten imstande ist. Sie kann eine gemeinsame Sinnverbin-
dung fiir alle staatlichen Befugnisse herstellen, die zu der
Wirtschafts- und Sozialverfassung gehoren und sie konsti-
tuieren. Das setzt voraus, dal} es gelingt, ein bestimmbares
Leitbild positiv aus ihr herauszukristallisieren.

In etwelchen Verfassungs- und Gesetzesvorschriften wird
auf das Gesamtinteresse verwiesen. Welchen Schwierig-
keiten begegnet nicht die Konkretisierung des Gesamtin-
teresses im Kartellrecht und das zum nicht geringsten Teil
deswegen, weil es an einem Bezugspunkt fehlt. Was bedeutet
ferner eine dem Gesamtinteresse dienende Kredit- und
Wihrungspolitik13° ? Nichts anderes als das Gesamtinteresse
ist mit der Beriicksichtigung der Lage der Wirtschaft bei
der Finanz- und Handelspolitik '3 gemeint.

128 BB1 1968 I 1223{.; die freiheitliche Komponente wird in Art.2
BV angefiihrt.

129 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln vom 10.9.1937, S.14 des
Separatums: «Privatwirtschaft und Staatswirtschaft, freie und
gebundene Wirtschaft, oder wie man dieses Gegensatzpaarimmer
bezeichnen mag, sind jedoch keine praktisch zu erstrebenden
Ideale, sondern gedankliche Abstraktionen, die in Wirklichkeit
nicht existieren... In jeder wirklich existierenden Wirtschafts-
ordnung sind Elemente beider Wirtschaftssysteme miteinander
verbunden.»

130 BV 39 Abs. 3.

131 BV 42bis,
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Wettbewerbs-, Wiahrungs-, Finanz-, Haushalt-, Steuer-
und Konjunkturpolitik bediirfen unter sich der Harmoni-
sierung auf das gemeinsame und allgemeine Interesse. Jeden-
falls liegt eine solche Annahme néher als das Gegenteil. Ge-
samtinteressen oder auch nur gesamtwirtschaftliche Inter-
essen sollten sich in erster Linie in einer iibergreifenden
Wirtschaftsverfassungskonzeption zusammenfinden 32,

Auf eine weitere Notwendigkeit soll auch bereits 1im
jetzigen Zusammenhang verwiesen werden. Die Rechts-
gleichheit steht in einem ausgesprochenen und ungeldsten
Spannungsverhéltnis zu der Wirtschaftsfreiheit!®3, Der
Rechtsgleichheitsgedanke liegt im Wirtschaftsverfassungs-
recht, von untergeordneten Aktivierungen im Polizeirecht
abgesehen (Gleichheit beziliglich der Beschrinkungen
der Freiheit unter direkten Konkurrenten), weitgehend
brach. Das ist wesentlich dem Umstande zuzuschreiben,
daB es an einer Leitvorstellung iiber die Wirtschafts- und
Sozialordnung fehlt. Die differenzierungs-, aber auch inten-
sivierungsbediirftige Verbindung von Wirtschaftsfreiheit
und Rechtsgleichheit hat der Tendenz nach den Sinn, die
Wirtschaftsfreiheit mit einer realen Entfaltungschance zu
erfiillen. Das geschieht aus der Erfahrung heraus, da3 die
Abwesenheit von staatlichem Zwang noch nicht die soziale
Freiheit verschaflt!34.

Weil nicht alles gleichzeitig gesagt und entwickelt werden
kann, soll die innere Verflechtung zwischen Wirtschaftsfrei-
heit und Sozialpolitik im weiteren Sinn vorlaufig nur als Ge-
genstand spéterer Ausfithrungen angemeldet!®, aber schon
hier mitbedacht werden, wenn nunmehr der ordnungspoli-
tisch-wettbewerbliche Aspekt der Wirtschaftsverfassung
vorausgenommen wird.

132 Vgl. auch Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln, S.15.

133 D, SCHINDLER, Verfassungsrecht und soziale Struktur, S.149fT.;
R.ZirrELIUS, Allgemeine Staatslehre, S.224.

134 T), SCHINDLER, a.a.0., S.149ff.

138 'Yl 2.3.3:

21
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2.2.2 Der ordnungspolitische Grundentscheid

Der ordnungspolitische Grundentscheid lautet nach den
bisherigen Ausfithrungen auf eine marktorientierte und so-
zialverpflichtete Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. Ob-
wohl also der liberale und der soziale Gedanke im ordnungs-
politischen Grundentscheid inbegriffen sind und nicht allein
die markt- oder verkehrswirtschaftlich preisgesteuerte Or-
ganisation von Produktion und Verteilung der arbeitsteili-
gen Wirtschaft dazu gehort, wird dennoch der privatwirt-
schaftliche Charakter als fiir die freiheitlichen Wirtschafts-
verfassungen kennzeichnend angesehen. Davon wird auch
hier ausgegangen.

Fir die schweizerische Rechtslehre steht ordnungspoli-
tisch die Kartellfrage im Mittelpunkt. Man streitet sich
dariiber, ob die Verfassung die privatautonom-kartellisti-
sche Organisation der Wirtschaft sanktioniert, oder ob sie
einen effektiv wettbewerbsorientierten Zustand gewollt ha-
be. Ein Teil der Autoren hilt dafiir, daf3 die Entscheidung
zugunsten der Privatautonomie gefallen sei. Sie leiten dar-
aus ab, daf} die Kartellbestimmung eine Ausnahme vom
Prinzip der Handels- und Gewerbefreiheit in die Verfassung
einfithre. Damit verbinden sich ausgesprochen oder unaus-
gesprochen die Konsequenzen, die jeweilen mit der Aus-
gangswertung oder Gegeniiberstellung « Grundsatz/Ausnah-
me» verbunden sind ¥, Fiir andere Autoren ist die Entschei-
dung zugunsten des «Systems der freien Konkurrenz» ge-
fallen. Die Kartellgesetzgebung dient dementsprechend der
Durchsetzung dieses Systems, sofern es durch private Ver-
einbarungen unterwandert zu werden drohte.

Die Antagonisten leiten die Argumente fiir ihren Stand-
punkt aus dem Begriff und dem Zusammenhang der Kartell-

136 Restriktive Auslegung und Handhabung der Ausnahmen; Zu-
rilckhaltung in der Korrektur des verfassungsmifligen Grund-
entscheides; verfassungskonforme Auslegung bezogen auf den
einen Grundentscheid; in dubio pro libertate i.S. der Ablehnung
eines Eingriffes in die Privatautonomie.
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frage mit der Handels- und Gewerbefreiheit ab. Daher
taucht auch die Problemstellung auf, ob der Handels- und
Gewerbefreiheit Drittwirkung oder institutionelle Be-
deutung zuzuschreiben sei, oder ob sich das nicht vielmehr
verbiete.

Es geht also um die ordnungspolitische Grundfrage, fiir
welche wettbewerbspolitische Konzeption die schweizeri-
sche Wirtschaftsverfassung optiert habe. Wiire es erlaubt,
die Antwort allein aus dem Grundsatz der Handels- und Ge-
werbefreiheit einerseits und dem Kartellartikel der Verfas-
sung — in seiner Beziehung zu der Handels- und Gewerbe-
freiheit — andererseits abzuleiten, so miillten zum vorne-
herein gewisse Uberlegungen angestellt werden.

Wenn schon die Garantie der Handels- und Gewerbefrei-
heit alles zur Losung der streitigen Kontroverse hergeben
soll, so wire zunichst zu vermerken, da3 die Verfassung
ausdriicklich nur die Handels- und Gewerbefreiheit, nicht
aber die Vertragsfreiheit und die wirtschaftliche Ver-
einigungsfreiheit verbiirgt'®?. Die Kartelle entstammen
jedoch der Vertragsfreiheit und der Vereinigungsireiheit.
Sollten jene Freiheiten oder Grundsitze als ungeschrieben
oder stillschweigend garantiert gelten, so wire nachzu-
weisen, inwieweit sie im Bereich der Handels- und Gewerbe-
freiheit verfassungsrechtlich mitgarantiert sind. Fiir unge-
schriebene Verfassungsgrundsétze féllt die Entwicklung der
zudienlichen Schranken und Ausnahmen noch schwerer als
fiir die geschriebenen. Man darf sicherlich nicht unterstellen,
daf} die ungeschriebenen Verfassungsrechte zugleich als ein-
zige uneingeschrinkte und ausnahmslose Geltung zu bean-
spruchen hitten.

Betrachtet man die Vertragsfreiheit und die Vereini-
gungsfreiheit als ungeschrieben verfassungsrechtlich ge-
wihrleistet, wire zu tiberlegen, dal3 diese ungeschriebenen

137 Vgl. H.HuBER, Berner Kommentar, Einleitungsband, Art.6
N.181ff.; J.P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der
Personlichkeitsschutz des Privatrechts, S.1741.
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Garantien im Bereich der Handels- und Gewerbefreiheit!38
auf deren notwendige Ergdnzung angelegt sind und keine
(formalistische) Rechtfertigung zur Aufhebung der Wett-
bewerbsireiheit abzugeben vermogen.

Man kann ferner argumentieren, bis 1947 habe die Ver-
fassung Handels- und Gewerbefreiheit gesagt und Wettbe-
werbsfreiheit gemeint. Das habe sich als Irrtum erwiesen,
der 1947 korrigiert werden sollte. Mit der Beifiigung des
Kartellartikels sei eine Anderung in dem Sinne vollzogen
worden, dal3 von da an mit der Handels- und Gewerbefreiheit
zugleich Wettbewerbsfreiheit gemeint und gesagt sein
wollte.

Das Sonderbarste an der rechtlichen Wirtschaftsverfas-
sung, welche sich die Handels- und Gewerbefreiheit zum
Kern wihlt, ist ja, daf} sie ihre Legitimation von der preis-
gesteuerten Markt- oder Verkehrswirtschaft ableitet. Am
Hebelarm des durch Angebot und Nachfrage gesteuerten
liberalen Marktmechanismus sitzt (angeblich) seine Maje-
stat der Kunde!?®, Bedeutet nun aber die Wirtschaftsver-
fassung der Handels- und Gewerbefreiheit einen Entscheid
fiir privatautonome Organisation des Wettbewerbes nach
Belieben der Wettbewerber und nicht fiir freie Konkurrenz,
dann wird dem Kunden zugleich jener Hebelarm abgesigt.
Aufgabe der Kartellgesetzgebung wire es jedoch gerade,

138 Die Vertragsfreiheit und die Vereinigungsfreiheit haben auch
auBerhalb des Wirtschaftslebens Bedeutung, so dal man nicht
unterstellen darf, mit der Handels- und Gewerbefreiheit seien
gleich alle Ergidnzungsfreiheiten mit gleichem Inhalt und Um-
fang mitgarantiert. So nimmt beispielsweise die Eigentums-
garantie in verschiedener Beziehung eine eigene Stellung ein,
trotz ihres Zusammenhanges mit der Handels- und Gewerbe-
freiheit; vgl. auch H. HuBER, Die verfassungsrechtliche Bedeu-
tung der Vertragsfreiheit, Schriftenreihe der Juristischen Ge-
sellschaft e.V. Berlin, Heft 24, S.31f.; FLEINER/GIACOMETTI,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.286.

139 . voN EYNERN, Grundrif3 der politischen Wirtschaftslehre, S. 69
und 89.
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u.a. fir den Letztverbraucher zu sorgen, der im recht-
lichen Spiel der Handels- und Gewerbefreiheit nicht mit-
wirken kann140,

Die Ausnahmetheseldf3tsich bereits vom Verfassungs-
text aus gesehen nicht halten. Der Standort des Kartell-
artikels innerhalb der Wirtschaftsartikel tduscht nur op-
tisch, indem Art.31%s Abs.3 BV in Milkredit steht, die
wirtschaftspolitischen Ausnahmen von der Handels- und
Gewerbefreiheit zu beherbergen. Indessen enthilt jene Be-
stimmung — im Interesse der Rechtseinheit vor allem — zu-
nichst nichts anderes als eine bundesrechtliche Rechtsset-
zungskompetenz. Die Regelung der in Art.31Pis Abs.3 BV
angefiihrten Sachmaterien ist dem Bund zugewiesen. Dabei
darf er zwar in den entsprechenden Erlassen von der Han-
dels- und Gewerbefreiheit abweichen, soll das jedoch nur
notigenfalls — wenn unvermeidlich — tun. Das Landwirt-
schaftsgesetz beispielsweise enthilt zahlreiche Vorschriften,
die keine Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit
bedeuten. Der Kartellartikel statuiert schon nach seinem
Wortlaut keineswegs per se eine Ausnahme von der Handels-
und Gewerbefreiheit.

Worin eine Abweichung von der Handels- und Gewerbe-
freiheit zu erblicken, also woran sie zu erkennen ist, wire des
ferneren zu beantworten. Der &ulleren Form oder dem ange-
wandten Mittel nach lassen sich die zulédssigen Regelungen
oder Einschrinkungen der Gewerbefreiheit von den nur aus-
nahmsweise statthaften Abweichungen nicht unterscheiden.
Diese Abgrenzung erlaubt nur die Wiirdigung des Zweckes,
der sich als protektionistischer darbieten muf}. Die Kartell-
kompetenz ist frei von protektionistischen Tendenzen. Sie
hat zwar eine etwas merkwiirdige Formulierung erfahren,
weil sie mit ganz andern Materien zusammen in eine einzige
Vorschrift verfrachtet und redaktionell aus dem nédmlichen
Grunde zweigeteilt worden ist.

140 Ygl. J.F.AUBERT, a.a4.0., S.670 Nr.1873; M. KuMMER, Der Be-
griff des Kartells, S.591.
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Sdubert man den Kartellartikel vom sachfremden Ballast
der Umgebung, so lautet er:

«Wenn das Gesamtinteresse es rechtfertigt, ist der Bund befugt,
noétigenfalls in Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit
Vorschriften zu erlassen gegen volkswirtschaftlich oder sozial

schiddliche Auswirkungen von Kartellen und idhnlichen Organisa-
tionen.»

Der Kartellartikel hat also gesetzliche MaBlnahmen gegen
volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen
von Kartellen und #dhnlichen Organisationen zum Gegen-
stand%. Volkswirtschaftliche oder soziale Schidlichkeit
steht der Bedeutung nach auf der Stufe des Gesamtinteres-
ses. Die Verfassung besagt mithin dem Wortsinne nach, daf3
gegen die dem Gesamtinteresse nachteiligen Einfliisse von
Kartellen und #hnlichen Organisationen gesetzgeberisch
etwas unternommen werden konne, sofern das Gesamt-
interesse es rechtfertige! Das ist an sich eine unelegante und
sinnverwirrende Aussage, wie man wird zugestehen miissen.
Ein protektionistischer Zweck fillt aufler Betracht. Zu
schiitzen ist das Gesamtinteresse gegen volkswirtschaftlich
oder sozial schédliche Auswirkungen.

Die Formulierung des Entwurfes4? lautete anders. Vor-
schriften iiber Kartelle und dhnliche Organisationen sollten
dem Bund unter Wahrung des Gesamtinteresses anheim-
stehen. Bereits nach der urspriinglichen Fassung war in-
dessen die Meinung, daf3 die Kartelle nicht ausgeschaltet
und untersagt, sondern deren Milbrduche und Auswiichse
bekdmpit werden sollten'¥3, Die monopolistische und die
kartellistische Entwicklung wurde freilich dem Grade nach
schon damals als alarmierend empfunden. Der Staat konne
nicht tatenlos zusehen, wie neben der staatlichen Wirt-

141 Alle andern Fille in BV 31bPis Abs. 3 betreffen nicht MaBnahmen
gegen, sondern fiir oder zum Schutz bestimmter Zweige oder
Anliegen.

142 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln, S. 69.

143 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln, S.57.
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schaftsordnung eine private Wirtschaftsordnung entstehe,
die den Einzelnen oft viel einschneidender binde, als es staat-
liche MaBlnahmen zu tun vermochten44.

Die Ergidnzung «volkswirtschaftlich oder sozial schad-
liche Auswirkungen» wollte in den Réten lediglich deswegen
hinzugefiigt werden, um dergestalt ein generelles Verbot
dieser Erscheinungen zu verhindern. Wie so oft wire diese
Klarstellung nicht notwendig gewesen und wurde so formu-
liert, dal} sie jedenfalls nicht auf eine Klarstellung hinaus-
lief.

Der Kartellartikel enthélt einen Teil der wettbewerbs-
politischen Konzeption der schweizerischen Wirtschaftsver-
fassung. Er steht insofern nicht fiir sich allein da, sondern
ist in den Gesamtzusammenhidngen zu wirdigen. Wett-
bewerbsfordernde Einwirkungsmdoglichkeiten stehen dem
Bunde auch noch anderwirts zu (z.B. Aullenwirtschafts-
politik, Auftragsvergebung). Die Wirtschaftsverfassung ist
eine marktorientierte — das wird sich nicht in Frage stellen
lassen —, die aus dem Wettbewerb einen Wohlstandsfort-
schritt erwartet.

Die Auslegung des Kartellartikels auf die Handels- und
Gewerbefreiheit hin — Ausnahme oder deren Bestitigung —
und nicht auf die gewollte Wirtschaftsverfassung insgesamt
ist schief und steril. Sie entstammt der Betrachtungsweise,
welche die Wirtschaftsverfassung mit der individualistisch
begriffenen Handels- und Gewerbefreiheit identifiziert und
diese demnach zum vorneherein einzig als Abwehrrecht
gegen jedwelche staatlichen Eingriffe oder gesetzgeberische
Erlasse deutet. Das ist zu eng und zu einseitig.

Der Kartellartikel besagt, dall gegen die volkswirtschaft-
lich oder sozial schédlichen Auswirkungen von Kartellen
und idhnlichen Organisationen gesetzliche Vorschriften er-
lassen werden konnen. Fiir Vermutungen zugunsten oder

144 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln, S.7 (Gefahr der Preis-
hochhaltung und Benachteiligung der IKunden durch Groflunter-
nehmungen) und S.17f.
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gegen diese Erscheinungen ist kein Platz. Mit der Kartellie-
rung oder Monopolisierung kénnen volkswirtschaftlich oder
sozial schiadliche Einfliisse verbunden sein. Aus den Mate-
rialien zu schlieen, wollte ganz einfach diese Feststellung
als Grundlage und Ausgangspunkt der verfassungsrechtli-
chen Kartellpolitik getroffen werden; und damit wurde ein
Rechtssetzungsauftrag fiir eine Wettbhewerbsgesetzgebung
verbunden.

Zur Frage, ob die Verfassung grundséitzlich fir oder
gegen die Kartelle und kartellihnlichen Organisationen
Stellung bezogen habe, ist noch ein Gesichtspunkt zu ver-
merken.

Der Konsument ist durch die Handels- und Gewerbe-
freiheit, aufgefal3t als Individualrecht, nicht geschiitzt. Es
stehen ihm keine zivilrechtlichen Rechtsmittel gegen Wett-
bewerbsbehinderungen zu. Wenn man schon mit Vermutun-
gen argumentieren wollte, so wiirde die Vermutung dafiir
sprechen, dal Wettbewerbsbeschrankungen nicht um der
Wettbewerbsbeschriinkung, sondern um der Vorteile der
Wettbewerbsbeschrinkung willen geschlossen werden. Die
Vorziige und nicht die Nachteile der Wettbewerbsbeschriin-
kung oder Wettbewerbsbeeinflussung halten die Kartellpart-
ner zusammen und machen ihr gemeinsames Interesse aus.
Von Wettbewerbsbeschrinkungen werden selten keine Wir-
kungen auf Dritte ausgehen und noch seltener nur gute.
Sie dienen der Sicherung ihrer Mitglieder durch Beein-
flussung des Wettbewerbes, beriicksichtigen aber nicht not-
wendig die Interessen Dritter oder das Gesamtinteresse.

Produktivitatsfortschritt, Wachstumstorderung und Sta-
bilisierungsinteressen treffen in der Wettbewerbspolitik auf-
einander. Stabilisierungsinteressen sind nicht an sich sozial
oder volkswirtschaftlich nur negativ zu bewerten. Sie kon-
nen aber diesen Effekt haben. Mit dem Kartellgesetz ist der
Entscheid tiber die Notwendigkeit einer solchen Gesetzge-
bung verbindlich geféllt worden.

Zusammengefalit: Die Wirtschaftsverfassung der
Wirtschaftspolitik bejaht die Notwendigkeit einer Wettbe-



Die schweizerische Wirtschaftsverfassung 321

werbspolitik gegen volkswirtschaftlich oder sozial schidliche
Auswirkungen von Kartellen und &dhnlichen Organisatio-
nenl4s,

2.2.3 Vollbeschdftigung

In Form einer Zielbestimmung enthilt die Verfassung
einen Krisenartikel® Nach der Fassung der Vorschrift
und ihrer Entstehungsgeschichte kann daraus nur ein Auf-
trag zur Uberwindung von Zustidnden der Unterbeschéfti-
gung geschlossen werden 7.

Die Anweisung zur Krisenbekimpfung ist — wie die
Wettbewerbspolitikvorschrift — vorab selbstédndig aus sich
heraus auszulegen. Das schlie8t nicht aus, die Bestimmung
auf die Gesamtkonzeption der Wirtschaftsverfassung hin zu
deuten 48,

Die Verfassung bestimmt ein Ziel, ohne die Mittel anzu-
geben. Nach dem Verfahren der Konsequenz!*? miillten die
als ziel- und sachgerecht, wirksam und verhélt-
nismafig einzuschitzenden Mittel zur Krisenbekdmpfung
als verfassungsmifBig gelten. Eine Einschrankung der
Zweckverfolgung auf Mittel, die mit der Handels- und Ge-
werbefreiheit vereinbar sind, hat die Verfassung nicht vor-
genommen, abgesehen davon, da3 vom Mittel her allein die
Ubereinstimmung mit der Wettbewerbsfreiheit nicht fest-
stellbar ist.

Es darf ferner nicht durch Umkehrschlull gefolgert wer-
den, in den Wirtschaftsartikeln sei jeweils gesagt worden, ob
eine Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit zu-

145 BV 31bis Abs, 3 lit.d; BG tiber Kartelle und dhnliche Organisa-
tionen vom 20.12.1962.

146 BV 314quinquies; B {iber die Vorbereitung der Krisenbekidmpfung
und Arbeitsbeschaffung vom 30.9.1954; BBI 1954 1 56511.

147 Strukturell-branchemiiliger Arbeitslosigkeit kann auf Grund
von BV 31Pis Abs. 3 lit. a—c begegnet werden.

148 Vgl, 2.2.1.

149 FLEINER/GI1acoMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.74;
vgl. auch BGE 94 1532 E.8; 64 I 371.



322 Fritz Gygi:

lidssig seils®, Solch formaler Uberlegung wire in gleich for-
maler Weise dadurch zu begegnen, dal3 die Verfassung
wiederholt ausdriicklich ausfiihrt, es diirfe mit bestimmten
MaBnahmen die Handels- und Gewerbefreiheit nicht beein-
trichtigt werden?®, sich jedoch im Krisenartikel einfach
ausschweigt. Der Krisenartikel sagt also weder positiv noch
negativ etwas liber sein Verhéltnis zu der Gewerbefreiheit
aus.

Allgemeine Krisen sind konjunkturelle Tiefs, Schwankun-
gen, die mit der Markt- und Verkehrswirtschaft in der Rein-
form verbunden sind. Seit der Weltwirtschaftskrise will die
Wirtschaftspolitik diese Krisen nicht mehr als Schicksal
hinnehmen. Die Annahme, dal3 man einer Krise nur mit
marktkonformen Mitteln begegnen darf, obwohl die Krise
die Ursache in den marktwirtschaftlichen Voraussetzungen
hat oder jedenfalls haben kann, ist fragwiirdig, wenn nicht
ein Widerspruch in sich selbst52,

Aktueller ist die Frage, ob die Uberbordung der Kon-
junktur, die wirtschaftswissenschaftlich als unmittelbarer
Vorginger eines krisenhaften Riickschlages gedeutet wird,
auf Grund des Krisenartikels angegangen werden diirfte®3,
Wortlaut und Entstehungsgeschichte des Krisenartikels
verbieten — wie bereits einleitend vermerkt — eine derartige
Sinndehnung der Vorschrift. Sie erscheint zudem entbehr-
lich, weil andere Verfassungszustindigkeiten gegen den
Konjunkturiiberhang!* herangezogen werden konnen.

150 Das geschah einzig in Art. 31bis Abs.3 BV.

151 BV 31 Abs. 2, 31bis Apbs. 2.

152 Vgl. auch FLEINER/GI1ACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, S.294f.; a. A. J. F. AuBERT, Traité de Droit constitutionnel
suisse, S.690f. mit Verweisungen.

153 Mitteilungsblatt des Delegierten fiir Konjunkturfragen 1968,
S.2911.; 1969, S.451.

184 7Z.B. Kredit- und Wahrungspolitik, antizyklische Haushalt-,
Steuer- und Auftragsvergebungspolitik wiirden — ausgeschopft
und harmonisch abgestimmt — erméglichen, dem Konjunktur-
iiberschull zu begegnen, doch stolen solche MaBlnahmen auf
groflere Widerstande als die Rezessionsbekidmpfung.
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Zusammengefal3t: Der Auftrag zur Krisenverhiitung
und zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit ist in der Ver-
fassung erteilt. Die Wirtschaftsverfassung der Wirtschafts-
politik hat die Vollbeschaftigung zum Gegenstand.

2.2.4 Strukturpolitik

Die Verfassungsgrundlagen fiir eine sektorale und regio-
nale Strukturpolitik sind in den Wirtschaftsartikeln veran-
kert worden®5. Mit ihnen wurde der seit der Weltwirtschafts-
krise praktizierte punktuelle Interventionismus nachtrig-
lich in die Verfassung iibergefiihrt.

Die anfinglich pessimistische Beurteilung des Interven-
tionsrechts darf heute einer positiveren Wiirdigung weichen.

Das Landwirtschaftsrecht macht, zusammen mit
den ergidnzenden Importregelungen fiir konkurrenzierend
gleichartige Erzeugnisse, den Hauptbestand des Interven-
tionsrechts des Bundes aus. Die Landwirtschaftspolitik hat
indessen in der Zeit seit 1947 eine grundlegende Umorien-
tierung erfahren!®¢. Die Agrarpolitik wurde auf eine Struk-
turanpassung im Unterschied zu der fritheren Strukturer-
haltung umzustellen versucht. Die Produktionslenkung er-
folgt vermehrt iiber eine Preispolitik, welche statt der Ein-
kommenssicherung!®? die optimale Produktion nach Mal-
gabe der Inlandnachfrage und den Ausfuhrmdoglichkeiten
anstrebt.

Die Uhrenindustrie soll demnéchst aus den interven-
tionistischen Fiangen entlassen werden, nachdem sie einen
Prozef} der Erziehungs- und Anpassungsintervention durch-
gemacht hat. Von der Erhaltungs- und Existenzsicherungs-
intervention weg schritt man zur Aufhebung fast aller Be-

155 BV 31bis Abs. 3 lit.a—c; auBerdem sind BV 23bis (Brotgetreide-
versorgung) und BV 32bis insb. Abs.2 und 3 (Tafelobst- und
Kartoffelbau) zu beachten.

156 H.ScHAFFNER, Konstanten der schweizerischen Wirtschafts-
palitik, 4.4.0.; S. 961,

157 BB1 1969 I 389f1., insb. 540ff.
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schrinkungen. Dafir wurde die Qualitdtskontrolle einge-
fiihrt. Die obligatorische Qualitdtskontrolle in Verbindung
mit einer Herkunftsbezeichnung (Swiss made) soll verfas-
sungsrechtlich den Ubergang von Art.31bis Abs.3 lit, a BV
zu Art.310s Abs. 2 BV bewirken, womit die protektionisti-
sche Phase, die seit der Weltwirtschaftskrise dauerte, ab-
geschlossen wére.

Es erhob sich bei Anlal} der bevorstehenden Neuordnung
die Frage, ob eine Qualititskontrolle in Verbindung mit der
Herkunftsbezeichnung polizeilicher oder wirtschaftspoliti-
scher Art im Sinne der gewohnten Unterscheidung zwischen
zuldssigen Regelungen und verponten Durchbrechungen der
Gewerbefreiheit sei. Obwohl sich fiir die handelspolizeiliche
Natur der Qualititskontrolle durchschlagende Griinde an-
fihren lassen!®®, wird man sich zu iiberlegen haben, ob die
rechtstheoretische und nicht voll bewiltigte Unterscheidung
zwischen polizeilich und wirtschaftspolitisch auf die Frage-
stellung der Verfassung iiberhaupt zutrifft. Die Verfassung
geht von der Klassifizierung aus, ob MaBnahmen mit der
Handels- und Gewerbefreiheit im Einklang stehen oder sie
beeintriachtigen, indem sie vom Prinzip abweichen. Damit
ist nicht gesagt, dal} rechtstheoretisch als polizeilich geltende
Vorkehren allein niemals eine Abweichung bedeuten und vor
allem nicht, daBl nichtpolizeiliche notwendig eine Durch-
brechung der Wettbewerbsfreiheit in sich schlieBen. Die
Volkswirtschaftslehre ist jedenfalls von der mit dieser Un-
terscheidung im wesentlichen {ibereinstimmenden Gliede-
rung nach marktkonformen und marktwidrigen Malnahmen
abgekommen. Fiir sie ist die Systemkonformitit das sach-
richtige Kriterium?1%®,

158 Fine abweichende Auffassung griindete sich darauf, daf} die
Qualitidtskonkurrenz auch «nach untens innerhalb der HGF frei
bleiben misse (vgl. BGE 87 1 450 oben).

159 E. TucHTFELDT, Zur Frage der Systemkonformitit wirtschafts-
politischer MaBlnahmen, erschienen in «Zur Grundlage wirt-
schaftspolitischer Konzeptionen», S.21411.
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Die Qualitatskontrolle in der Uhrenindustrie wurde von
der Preisbildungskommissioné® als nicht wettbewerbsbe-
schrankende Mallnahme, sondern als geeignet bezeichnet, die
Leistungsfahigkeit der Uhrenindustrie zu férdern und ge-
samtwirtschaftliche Nachteile der Wettbewerbsfreiheit zu
mildern. Es sollte sich jedenfalls nicht ereignen, dafl wett-
bewerbspolitische Fortschritte und die Forderung der lau-
teren Konkurrenz an iiberalterten rechtlichen Konzepten
scheitern konnten, weil sie in der rechtlichen Betrach-
tung als von der Wirtschaftsfreiheit abweichend von den
strengen Anforderungen des Art. 31Pis, Abs. 3 lit. a BV
abhingen.

Mit den bescheidenen Steuerbegiinstigungen der Klein-
und Mittelbetriebe der Tabakindustrie diirfte der noch
weitergefiihrte Interventionismus vollstindig oder nahezu
vollstindig aufgezahlt sein.

Verfassungsrechtlich bedeutsam ist heute weniger
die als Strukturpolitik gedachte kleine (juristische) Wirt-
schaftspolitik, Interventionismus nach Art.31bs Abs.3 lit.
a—c BV, als die grofle Gesamtwirtschaftspolitik.

2.2.5 Geld- und Wihrungspolitik

Die Nationalbank hat nach Art.39 Abs.3 BV eine dem
Gesamtinteresse des Landes dienende Kredit- und Wéah-
rungspolitik zu fiithren!®!, Fiir die Wirtschaftsverfassungs-
frage ist das Bemerkenswerte an dieser Bestimmung, dal}
die Ziele dieser Kredit- und Wéahrungspolitik nicht
festgelegt sind, so wenig wie die Mittel. Es wird auf das Ge-
samtinteresse verwiesen und nicht etwa auf die Handels-
und Gewerbefreiheit. Ahnlich verhilt es sich fiir die Au-

160 Darstellung und Wiirdigung der privat- und &6ffentlich-recht-
lichen Konkurrenzregelung in der schweizerischen Uhrenindu-
strie, 32. Verdffentlichung der Preisbildungskommission des EVD,
S.88 und S.104; wvgl. auch K.ScHILLER, Wirtschaftspolitik,
a.a.0., S.224 i.V.m. S.213.

161 Nach Art.39 Abs.8 BV bestimmt die Bundesgesetzgebung das
Nihere.
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Benwirtschaftspolitik und die Finanz- und Haus-
haltpolitik, fiir welche entweder die Riicksicht auf die
Lage der Wirtschaft1®? mallgebend sein soll oder tiberhaupt
keine Ziele genannt werden. Die Konkretisierung der Zwecke
ist — wenn tiberhaupt — allenfalls vermittelst der Herausar-
beitung einer Konzeption der schweizerischen Wirtschafts-
verfassung zu erreichen.

Bekanntlich ist unlingst eine ziemlich breit ausgetragene
Kontroverse iiber das Nationalbankinstrumentarium ent-
brannt, und zwar iiber die Mittel, mit denen die Kredit- und
Wihrungspolitik zu betreiben wire, ferner iiber die Ver-
fassungsgrundlagen und tiber das Verhéltnis der vorgeschla-
genen Mittel zu der Handels- und Gewerbelfreiheit.

Die Kredit- und Wahrungspolitik gibt ein treffliches Bei-
spiel dafiir ab, wohin das gewohnte Rechtsdenken fiihrt, das
die Handels- und Gewerbefreiheit als Individualrecht in den
Mittelpunkt der Wirtschaftsverfassung stellt. Etwas ver-
einfachend gesagt, gilt fiir die Volkswirtschaftslehre, daf3
eine intakte Geld- und Wihrungsordnung die Voraussetzung
einer intakten Wirtschaftsordnung bildet. Die Geld- und
Wihrungspolitik ist demnach als eminente 6{Tentliche Auf-
gabe zu begreifen; was mit ihr unmittelbar zusammenhéngt,
wird deshalb vom 6ffentlichen Interesse beherrscht.

Demgegeniiber miilte man von der rechtlichen Warte
und von der iiber diese Frage gefiihrten Diskussion aus ge-
sehen anscheinend schlieen, da3 die Handels- und Gewerbe-
freiheit unter allen Umstianden zu respektieren ist, mochte
auch die Geld- und Wiahrungssituation dadurch eine Ent-
wicklung nehmen, welche die bestehende und gewollte
Wirtschaftsordnung untergraben konnte. Von der Volks-
wirtschaftslehre her betrachtet, ist es Sache der Kredit- und
Wihrungspolitik, den Geldumlauf des Landes zu regeln und

162 BV 42bis: das ist kaum etwas anderes als das Gesamtinteresse.
Die Verdeutlichung ist im Finanzhaushaltgesetz vom 18.12.1968
vorgenomimen worden.
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das Geldvolumen'63 in die richtige Beziehung zum Angebot
an Giitern und Dienstleistungen zu bringen. Stabilitdt der
Wihrung nach innen und aullen, Erméglichung von ausrei-
chendem Wachstum, Vermeidung inflationdrer Stérungen,
welche das wirtschaftliche und soziale Gleichgewicht beein-
triachtigen, das sind nach den Richtlinien der Regierungs-
politik die Aufgaben der Kredit- und Wahrungspolitik 164,

Als Verfassungsgrundlage fallen fiir die Kredit- und
Wihrungspolitik Art.38 und 39 BV in Betracht.

Das Miinzregal hat die Wihrungsparitidt zum Gegen-
stand. Auf diese Verfassungsvorschrift ist unangefochtener-
weise das Miinzgesetz16® gestiitzt worden. Die Wihrungs-
paritidt geht vor allem das aullenwirtschaftliche Gleichge-
wicht (Auf- und Abwertung) an.

Von der Wihrungsparitidtirage abgesehenist die Kredit-
und Wihrungspolitik der Nationalbank iiberantwortet
worden. Dafiir besteht wiederum eine einwandfreie Ver-
fassungsgrundlage!®s. Diese Verfassungsvorschrift geniigt
vollauf, und es bedarf keiner zusitzlichen Ansatzstelle im
Bankenartikel, um die Mittel der Kredit- und Wihrungs-
politik der Nationalbank zu bestimmen.

Die Kredit- und Wéihrungspolitik ist eine o6ffentliche
Aufgabe, die — wie soeben dargelegt — fiir die Wirtschafts-
ordnung grundlegende Bedeutung hat. Aus der Verfassungs-
bestimmung iiber die Regelung des Geldumlaufes und die
dem Landesinteresse dienende Kredit- und Wahrungspolitik
sind nach dem Verfahren der Konsequenz die zuléssigen
Mittel abzuleiten und zu bestimmen, die in den Dienst dieser
Aufgabe zu stellen sind. Ein anderer Weg bleibt nicht iibrig,
da die Verfassung die zuldssigen Mittel nicht festlegt. Da-

163 Fiir die Nationalokonomie ist nicht die Geldmenge allein ent-
scheidend, sondern auch die Umlaufgeschwindigkeit; der Aus-
druck Geldvolumen soll hier fir die Bedeutung des Geldes in
der Wirtschaftsordnung schlechthin stehen.

164 BB1 1968 I 12451.; 1969 11 25411.

165 BG {iber das Miinzwesen vom 17. Dezember 1952, AS1953,S.209.

166 BV 39 Abs.3 und 8.
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gegen ist zur Bestimmung der Instrumente der Nationalbank
die Heranziehung des Bankenartikels'$” weder notwendig,
noch gibt er den sachgerechten Ankniipfungspunkt ab.

Der Bankenartikel betrifft die Aufsicht iiber den Ge-
schiftsbetrieb der Banken, die das Privatbankgeschéft be-
treiben, so wie gegeniiber Versicherungsgesellschaften oder
Anlagefonds eine Aufsichtsgesetzgebung zum Schutze der
Kunden zugelassen ist. Man kann ihm iiberdies die Bedeu-
tung zuschreiben, dal3 das Privatbankwesen nicht der Ver-
staatlichung anheimfallen darf. Um eine andere Dimension
oder Rechtsbeziehung geht es dagegen dort, wo der Geld-
umlauf und die autonome Kreditschopfung der Banken?16®
zur Regelung steht. Auf diese Verhéltnisse war die Erweite-
rung des Instrumentariums der Nationalbank (Mindest-
reserven und Kreditbegrenzung) angelegt. Der Natur der
Sache nach setzen diese Malnahmen rechtstechnisch bei den
Geschéftsbanken an und werden von diesen als Eingriff oder
Beschrinkungen empfunden. Deswegen bedarf es des zu-
sitzlichen Nachweises einer Verfassungsgrundlage im Ban-
kenartikel fiir die kredit- und wihrungspolitischen Mallnah-
men nicht, weil die Geschaftsbanken von diesen MaBnahmen
betroffen werden. Fiir die von der Nationalbank einzuset-
zenden wihrungspolitischen Maflnahmen reicht jene Ver-
fassungsbestimmung aus, welche die Kompetenz zur Rege-
lung des Geldumlaufes und der Wihrungsverhéltnisse fiir
den Bund und fiir die zur Durchfiihrung dieser Aufgabe vor-
gesehene unabhiingige Organisation (Nationalbank) be-
griindet. Das geschieht in Art.39 Abs.3 BV.

Die Betroffenheit der Geschéftsbanken durch die Kredit-
und WihrungsmaBnahmen tut nichts zur Sache. Kime es
hierauf an, so wiren nicht allein die Banken als Kreditgeber,

167 BV 31quater,

168 Vgl, M.L.CaTaLAN, Die autonome Geld- und Kreditschopfung
der schweizerischen Banken, NZZ Nr.169 vom 18.Maéarz 1969;
BBI1 1968 II 2551f.; O. PFLEIDERER, Die Notenbank im System
der wirtschaftspolitischen Steuerung, Planung III, S.409ff,,
insb. 4131f.
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sondern mindestens so sehr die Kreditnehmer tiberhaupt be-
rithrt. Wohin wiirde es fithren, wenn eine Verfassungsgrund-
lage nicht nur fiir die Kredit- und Wahrungspolitik, sondern
noch fiir jedes Gewerbe oder Wirtschaftssubjekt, das durch
sie tangiert wird, dargetan sein mufite ?

Aus dem gleichen Grunde niitzt es, wenn gesetzliche Mal3-
nahmen von der Art der Mindestreserven und der Kredit-
beschrinkungen verfassungswidrig wiren, verfassungs-
rechtlich gar nichts, dal3 iiber die Mindestguthaben und
Kreditausweitungen dieses Wihrungskartell als angeb-
liche freiheitliche oder kooperative Losung abgeschlossen
statt eine gesetzliche Regelung getroffen wurde. Wenn tat-
séchlich die behauptete Verfassungswidrigkeit jener Mal-
nahmen zutrife, so wiirde daran die Zustimmung der Ge-
schiftsbanken nichts dndern. Es miiite dann vielmehr die
Zustimmung all derjenigen eingeholt werden, auf welche die-
se MaBnahmen Auswirkungen (Kreditverweigerungen) zei-
tigen und zeitigen sollen!%®, Im Bankenartikel die Kompe-
tenz zu wihrungspolitischen Vorkehrungen niederzulegen,
wire sachlich so unangebracht wie es ist, sie dort zu su-
ghenlio,

Die jetzige Fassung des Nationalbankartikels ist als
Gegenvorschlag zu einem Volksbegehren zur Sicherung der
Kaufkraft und der Vollbeschéftigung (Freigeld) entstanden.
Die Begriindung der Vorlage war eher knapp, dafiir klar.
Nach der Ergénzung der friithern Fassung des Nationalbank-
artikels — durch Sperrung hervorgehoben — lautet die Ver-
fassungsstelle:

«Die mit dem Notenmonopol ausgestattete Bank hat die Haupt-
aufgabe, den Geldumlauf des Landes zuregeln, den Zahlungsverkehr

169 Damit soll nicht gesagt sein, dall Verfassungsgrundlagen durch
individuelle Zustimmung der Betroffenen ersetzt werden kénnen.

170 Daher spielt es keine Rolle, daB3 in der Beratung zu Art. 31quater
BV der Antrag abgelehnt wurde, der eine von der Handels- und
Gewerbefreiheit abweichende Regelung der Bankengesetzgebung
zugelassen hitte (H.Marti, Die Handels- und Gewerbefreiheit
nach den neuen Wirtschaftsartikeln, S. 92).

22
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zu erleichtern und im Rahmen der Bundesgesetzgebung
eine dem Gesamtinteresse des Landes dienende Kredit-
und Wiahrungspolitik zu fiihren.»

Dazu kam die Neufassung von Art.39 Abs.8 BV, welcher
der Bundesgesetzgebung das Nihere iiber die Ausfiihrung
iiberlief3.

In der Botschaft des Bundesrates zum Gegenvorschlag
hieB es, dal3 der Zusatz iiber die Kredit- und Wihrungspoli-
tik beantragt werde, um damit der Wandlung des Auf-
gabenbereiches der Nationabank Rechnung zu tragen!?.

In der kurz darauf folgenden Botschaft zum National-
bankgesetz wurde die Frage erortert, ob zu der traditionellen
Diskont- und Offenmarktpolitik hinzu noch eine Mindest-
reserveregelung in den Erlafl aufzunehmen sei. Die Ver-
fassungsméBigkeit dieser Erweiterung war nach der voraus-
gegangenen Anderung des Nationalbankartikels fraglos,
denn Offenmarkt- und Diskontpolitik standen der Bank
schon vorher, also ohne die Anderung zu'?2. Die Einfiithrung
der Mindestreserven wurde zuriickgestellt, da man noch
Erfahrungen abwarten wollte. Verfassungsrechtliche Be-
denken bestanden jedoch nicht im geringsten.

In der Verfassungsergdnzung vom 15.April 1951 wurde
die Verfassungsgrundlage fiir eine iiber die Diskont- und
Offenmarktpolitik hinausgehende Kredit- und Wihrungs-
politik geschaffen. Damit sollten bessere Voraussetzungen
fiir eine Geldpolitik der Stabilitit des Preisniveaus (Infla-
tion) und der stabilen Entwicklung tiberhaupt geschaffen
und der Nationalbank als Aufgabe zugewiesen werden!?®,

Die Frage, in welchem Verhéltnis die geldpolitischen
MaBnahmen auf Grund des abgednderten Nationalbank-
artikels zu der Handels- und Gewerbefreiheit stehen sollten,
wurde iiberhaupt nicht aufgeworfen. Von der 6ffentlichen
Aufgabe der Nationalbank sowie von der Funktion der

171 BB1 1950 I 909; vgl. auch Amtl. Bull. NR 1953, S.708.
172 BB1 1953 T 9051.
173 Amtl. Bull. NR 1953, S.708.
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Geldordnung in der Wirtschaftsverfassung her beurteilt, ist
eine solche Fragestellung weder notwendig noch angezeigt.

Die Verfassung schuf die Voraussetzungen zur Erweite-
rung der Aufgabe der Nationalbank iiber die Regelung des
Geldumlaufes und die Erleichterung des Zahlungsverkehrs
hinaus auf eine dem Gesamtinteresse des Landes dienende
Kredit- und Wéhrungspolitik ohne instrumental eine Be-
schrdnkung anzuordnen. Wenn schon der Wandlung des
Aufgabenbereiches der Notenbank durch Angliederung der
Kredit- und Wihrungspolitik Rechnung getragen
werden wollte, so konnte sicher nicht eine wihrungspolizei-
liche Ordnung im bereits praktizierten Sinne gemeint sein.
Hiervon abgesehen ld3t sich rein instrumental zum vorne-
herein nicht entscheiden, was in bezug auf Kredit- und
WihrungsmalBnahmen als polizeilich oder politisch zu
gelten hat, bzw. was mit der Handels- und Gewerbefreiheit
im Einklang ware und was nicht.

Im iibrigen scheint dem Verfassungsgesetzgeber damals
klar gewesen zu sein, dal} die Geld- und Wéhrungsordnung
eine Grundlage der Wirtschaftsordnung ist und nicht umge-
kehrt die Handels- und Gewerbefreiheit eine Grundlage der
von der offentlichen Aufgabe und vom 6ffentlichen Interesse
her bestimmten Geldordnung.

Die Notenbank nimmt in der Gesamtwirtschaftspolitik
wegen ihrer hoheitlichen Aufgabe eine Schliisselstellung
hinsichtlich wirtschaftspolitischer Steuerung ein'’. Das
gilt unabhéngig davon, daf3 die Nationalbank in der Frage
der Wahrungsparitit die Bundesbehoérden blo3 beridt und
die Paritdtsdnderung iiberhaupt nicht praktikabel ist. Sie
verfiigt iiber andere EinfluBmaoglichkeiten, die allerdings der
Verbesserung bediirften.

Zusammengefalit:Der Nationalbankartikel bietet die
verfassungsmilige Rechtfertigung fiir alle Notenbankmit-
tel, die notwendig sind, um eine sachgerechte, widerspruchs-

174 (). PFLEIDERER, Die Notenbank im System der wirtschaftspoli-
tischen Steuerung, Planung III, S.409{f,
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freie, wirksame und verhéltnismiBige Geld-, Kredit- und
Wihrungspolitik nach Mallgabe der Anforderungen einer
marktorientierten und sozialverpflichteten Wirtschaftsver-
fassung zu fithren. Dieser Schlul} ergibt sich aus dem Aus-
legungsverfahren der Konsequenz, indem die Ver-
fassung nicht der Nationalbank eine dem Gesamtinteresse
des Landes dienende Regelung des Geldumlaufes und eine
vom gleichen Ziel bestimmte Kredit- und Wéhrungspolitik
zur Aufgabe stellen kann, ohne die zudienlichen Mittel zu
wollen7,

Darin liegt keine unbeschrinkte Kompetenz, sondern es
gelten die Anforderungen der Sachgerechtheit, Wider-
spruchsfreiheit und VerhéltnisméBigkeit. Irrelevant ist da-
gegen die sachfremde Frage der Vereinbarkeit einer dem Ge-
samtinteresse des Landes dienenden Kredit- und Wahrungs-
politik mit der Handels- und Gewerbefreiheit.

Eine Bemerkung noch zur Funktion der Geld- und
Wiéhrungspolitik:

Die Geld-, Kredit- und Wahrungspolitik ist gesamtwirt-
schaftspolitisch einsetzbar in Belangen der Konjunktur-
politik'?®, der Wachstumsbeeinflussung, der Inflationsbe-
kiampfung und des aullenwirtschaftlichen Gleichgewichtes.

In der Vielzahl der Wirkungsmdoglichkeiten ist die Gefahr
von Zielgegensitzen und Zielreibungen inbegriffen. Das gilt
fir die aktive und fiir die passive Geld- und Wahrungspoli-
tik. Die Handhabung ihrer Mittel gehort zur «hohen Schule»

175 FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.77;
BGE 94 1532 E. 8, 64 1371; vgl. auch W. SchHaUMANN, ZB11970,
S.43f. Die nach Abschlul3 des Manuskriptes erschienene Disser-
tation M.LEev, Erwerbsfreiheit der Banken und «Instrumenta-
rium» der Notenbank, S.45ff. und 91 fi. 146t eine Einordnung der
Kredit-Wihrungspolitik in die gesamtwirtschaftlichen Zusam-
menhinge vermissen, so dal die teilweise Ubereinstimmung der
Ergebnisse mit der hier vertretenen Auffassung nichts an der
Verschiedenheit der Standpunkte dndert.

176 BBI1 1968 I 1244: jedenfalls in Kombination mit der Finanz- und
Wettbewerbspolitik.
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der Wirtschaftspolitik. Daraus ergibt sich die Angewiesen-
heit auf die Erkenntnisse der Volkswirtschaftslehre!?, die
zugleich dazu dienen konnen, Kriterien fir die rechtliche
Zulassigkeit der Mittel zu entwickeln.
Verfassungsrechtlich ist die aktive Geld- und Wah-
rungspolitik als Bestandteil der Wirtschaftsverfassung der
Wirtschaftspolitik und als Obliegenheit!?® anzusehen.

2.2.6 Finanz-, Fiskal- und Aufiragspolitik

In der Botschaft zu den Wirtschaftsartikeln findet sich
die Bemerkung!?:

«Auch diestaatliche Wirtschaftstitigkeit, ihre Auftrags-, Finanz-
und Steuerpolitik haben einen wichtigen Einflu auf den Wirt-
schaftsverlauf. Der Staat besitzt die Modglichkeit, inner-
halb gewisser Grenzen der Konjunkturtendenz der Pri-

vatwirtschaft entgegenzuwirken, weil er nicht so streng
an ertragswirtschaftliche Erwigungen gebunden ist.»

In der Verfassung fand das Prinzip in Art.42bs BV den
Niederschlag und zwar bei Anlal der Neuordnung des
Finanzhaushaltes des Bundes!8®. Man hat das Gebot aller-
dings hochst anspruchslos und nicht sonderlich einprigsam
formuliert:

«Der Fehlbetrag der Bilanz des Bundes ist abzutragen. Dabei
ist auf die Lage der Wirtschaft Riicksicht zu nehmen.»

Was gemeint war, wurde dafiir in der Botschaft unmiB-
verstindlich ausgesprochen, nimlich eine konjunkturaus-
gleichende Finanzpolitik 8!,

177 Vgl. etwa: H.S1EBER, Der Wettbewerbsaspekt des Notenbank-
instrumentariums, NZZ Nr. 746 vom 2.12.1968; F. A. Lutz, Min-
destreserven und direkte Kreditkontrolle, NZZ Nr.710 vom
15.11.1968.

118 BY 39 AbS..J.

179 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln, S. 8.

e BB 1957 L, 5.511, 431, 6191,

181 BB1 1957 I, S.5111., 5451., 6191.
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Seither ist die Maxime immer wieder in den Botschaften
anzutreffen?82,

Eine Konkretisierung erfuhr die antizyklische Finanz-
politik im Bundesgesetz iiber den Finanzhaushalt vom
18.Dezember 1968. Nach zwei Richtungen hin erfolgte eine
bemerkenswerte Prizisierung.

Einmal soll. die Finanzpolitik des Bundes konjunktur-
und wachstumsgerecht praktiziert werden®3,

Zum andern wird der Bund angewiesen, eine Koordi-
nation der Finanzplanung des Bundes mit derjenigen der
Kantone und Gemeinden anzustreben (kooperativer Fode-
ralismus). Um dem Gedanken Nachachtung zu verschaffen,
kann die Zusicherung von Bundesbeitragen zum Ausbau der
Infrastruktur davon abhingig gemacht werden, daf} die
beteiligten Kantone hierfiir ein mehrjiahriges Programm
vorlegen. Unter Beriicksichtigung der konjunktur- und
wachstumsgerechten Erfordernisse sollen Dringlichkeiten
festgelegt werden184,

Insgesamt erhilt der Voranschlag des Bundes, verbunden
mit der mehrjahrigen und stets nach den veridnderten Ver-
héaltnissen iiberholten Finanzplanung!® auch rechtlich
die Bedeutung eines wirtschaftspolitischen Steue-
rungsinstrumentes?®®,

Nach einem maliziosen Ausspruch soll Konjunkturpolitik
die Kunst sein, ein heifles Eisen mit fremden Hinden anzu-
fassen!8?. Tatsdchlich ist der Vorhalt gingige Miinze, an
allen Fehlentwicklungen sei allein das undisziplinierte Ver-
halten der 6ffentlichen Hénde schuld. Damit will vor allem

182 BB] 1969 II 749f. und 757ff.; 1968 I 1240fI.

183 Art.2 Abs.3 Finanzhaushaltgesetz; ferner Prioritdtsordnung in
der Erfillung der Aufgaben unter Beriicksichtigung der kon-
junktur- und wachstumspolitischen Erfordernisse.

182 Art. 30 Finanzhaushaltgesetz.

185 Art.29{. Finanzhaushaltgesetz.

186 Vgl. BBl 1968 1 47111., 476 1., 4811{., 5001.

187 NZZ Nr.500 vom 17.8.1969.
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die Finanzpolitik apostrophiert werden. Wenn Fehler be-
gangen wurden und der kooperative Foderalismus erst im
Anlaufen begriffen ist, so liegt in der Einseitigkeit des Vor-
haltes dennoch nicht die volle Wahrheit.

In der Finanz-, Fiskal- und Auftragspolitik liegen man-
nigfache Spannungen zwischen konjunkturellen, wachs-
tumsbedingten und infrastrukturellen Anforderungen?!®,
Diesen Fragen kann hier im einzelnen nicht nachgegangen
werden. Die Arbeit setzt sich lediglich zum Ziel, die Um-
risse der Wirtschaftsverfassung der Wirtschaftspolitik und
ihren verfassungsrechtlichen Untergrund zu skizzieren.

ZusammengefalBBt: Finanz-, Fiskal- und Auftrags-
politik beriihren die Konjunktur-, Wachstums- und Wett-
bewerbspolitik. Verfassungsrechtlich ist diese Art von
Wirtschaftspolitik nicht zu beanstanden. Der Auftrag dazu
ist vielmehr ausdriicklich niedergelegt 189,

2.2.7 Aufenwirtschaftspolilik

Aullenwirtschaftspolitik wird zur Hauptsache auf Grund-
lage des bilateralen und multilateralen Staatsvertrags-
rechtes!® einerseits und vermittelst der Zollartikel®
andererseits betricben. AuBlenwirtschaftspolitik, deren Be-
deutung in derintegrationsfreudigen Zeit und fiir ein export-
orientiertes LLand wie die Schweiz keiner Hervorhebung be-
darf, ist mithin im liberalsten Staat eine nicht von der Wirt-
schaft, sondern von den staatlichen Instanzen besorgte Auf-
gabe. Einen staatsfreien AuBlenwirtschaftsverkehr
kann man sich zwar einbilden, keinesfalls dagegen prakti-
zieren.

188 Mitteilungsblatt des Delegierten fiir Konjunkturfragen 1968,
S.30; E. TucutreLDT, Wachstumsprobleme der schweizerischen
Volkswirtschaft, S.10; F.Gvycgi, Wirtschaftsplanung in der
Schweiz? Planung I, S.177f.; Rechtsfragen der Wirtschafts-
planung, Planung I1, S.1181.

189 BV 42biS_

190 BV 8.

191 BV 281.
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Zur AulBenwirtschaftspolitik gehort mittelbar die Wih-
rungspolitik?? (z.B. Wihrungsparitit, d.h. Auf- oder Ab-
wertung, wihrungspolitische MaBnahmen der National-
bank).

Einen #dulBleren Eindruck von der staatsvertraglichen
aullenpolitischen Aktivitdt vermittelt das systematische
Inhaltsverzeichnis zur eidgendssischen Gesetzessammlung,
das allein unter der Rubrik Handel, Industrie und
Gewerbe eine sich iiber vierzehn Seiten erstreckende Auf-
zdhlung von Abkommen tiber die wirtschaftliche Zusammen-
arbeit, Handelsvertrige und Zollabkommen enthalt.

Die Handels- und Zollvertragsautonomie des Bundes-
staates reprisentiert die eine Sdule der AuBenwirtschafts-
politik 1?3, Sie hat zwei Seiten. Extravertiert geht es um die
internationale Handelsliberalisierung, die unserer leistungs-
fahigen Exportindustrie die Wege ebnen soll'?%. Nach dieser
Richtung kann gesamtwirtschaftlich die wachstums- und
konjunktur-, aber auch wettbewerbspolitische Zielsetzung
der AuBlenhandelspolitik angefithrt werden. Introvertiert —
in der Aullenhandelsliberalisierung herrscht in der Regel
nicht Einbahnverkehr — wird durch die Aulenhandelspolitik
und den Zollabbau im Inland ein konkurrenzférdernder
Effekt erzielt'%. Reibungsflichen mit der binnenwirtschaft-
lichen Agrarpolitik sind unvermeidlich und zeigen einen der
zahlreichen Zielkonflikte der Wirtschaftspolitik.

192 BV 38 und 39 Abs. 3 (Zahlungsverkehr); vgl. auch M. IKLE, Der
internationale Zahlungsverkehr, erschienen in «Banken und
Bankgeschifte in der Schweizy», S.52ff.; M. GaL, Die monetire
Integration in der EWG und die Auswirkungen fir die Schweiz,
erschienen in «Die Schweiz und die europdiische Integrationy,
S. 21711,

193 BBI 1968 I 122711.

19¢ H, ScuarFFNER, Konstanten der schweizerischen Wirtschafts-
politik, a.a.0., S.84{1.

195 BBl 1970 I 1921.; Ausfithrungen uber die handelsvertragliche
Problematik einseitiger Zollsenkungen, BB1 1970 I 1931.
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Die andere Seite der Aulenwirtschaftspolitik ist auf die
Zollartikel®¢ abgestiitzt. Der Wortlaut der Zollartikel ver-
riat die Moglichkeiten nicht, die aus den beiden Artikeln ab-
geleitet wurden. Rechtlich ist die auf die Zollartikel gegriin-
dete Wirtschaftspolitik wenig erforscht. Um die Jahrhun-
dertmitte flammte eine publizistische Auseinandersetzung
auf, die sich in stark gegensitzlichen Auffassungen duller-
t8197.

Vom Zollgesetz abgesehen ist der einmal verldngerte und
erginzte Bundesbeschlull tdber wirtschaftliche
Maflnahmen gegeniiber dem Ausland vom 28.Sep-
tember 1956/28. September 1962 auf diese Verfassungsbasis
gestiitzt worden. Der Bundesrat erstattet zweimal jéhrlich
tiber die vom Bundesrat getroffenen Maflnahmen dem Parla-
ment einen Bericht%; seit der Anderung 1962 erteilt er zu-
siatzlich Auskunft iiber wesentliche Fragen der schweize-
rischen AuBenhandelspolitik.

Die AufBlenhandelspolitik der wirtschaftlichen MaBinah-
men gegeniiber dem Ausland hat Defensivcharakter in dem
Sinne, daf} sie sich gegen ausldndische staatliche Vorkehren
oder aullerordentliche Verhéltnisse im Ausland (z.B. Dum-
pingsituationen) richtet, welche wesentliche schweizerische
Wirtschaftsinteressen beeintriachtigen. Der Beschlull ge-
stattet, den grenziiberschreitenden Handel zu iiberwachen
(Preisiiberwachung?!®?), bewilligungspflichtig zu erklaren,
zu beschrianken oder zu verbieten.

Den angewandten Mitteln nach wiirde man somit auf
eine rein protektionistische Abweichung von der Handels-
und Gewerbefreiheit schliefen. Dem Zwecke nach beurteilt
verhdlt es sich indessen grundlegend anders. Ob die Reaktion

196 BV 281.

197 Vgl. J.F. AUBERT, Traité de Droit constitutionnel suisse, S.691
Nr.1939 mit Verweisungen; CH.A.Junop, Le statut légal de
I'industrie horlogere suisse 189ff.; BB1 1956 I 941 f., insb. 9451,

198 Erscheint im Bundesblatt.

199 Vgl. BGE 86 I 312.
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auf dumpingihnliche Gegebenheiten?°® und andere auller-
ordentliche Verhéltnisse der Handels- und Gewerbefreiheit
widersprechen, dirfte mit guten Griinden zu verneinen sein.
Hiervon abgesehen soll der Bundesbeschlufl gestatten, in
der AuBlenhandelspolitik Kamp{-, Verhandlungs- und Kom-
pensationspositionen gegeniiber auslindischen Mal3nahmen
auszuspielen. Das Endziel liegt in der wechselseitigen Auf-
hebung der Handelshindernisse, also der Offnung der
Grenzen. Einmal mehr ist zu erkennen, dafl jedenfalls die
angewandten Mittel rechtlich nicht qualifizierend sind.

Jiingst hat der Bundesrat fiir das Exportdepot als
Verfassungsgrundlage die Zollartikel angerufen 2°’. Zu kon-
junkturpolitischen und antiinflationiren Zwecken hétte da-
nach der Exporteur einen kleinen Anteil des Warenwertes 202
in ein unverzinsliches Depot, erhoben von der Zollverwal-
tung, abzuzweigen. Das Depot wiirde wieder zur Verfiigung
des Exporteurs gestellt, sobald es die Wirtschaftslage er-
laubt, also durch die temporare Abschopfung und die andern
wirtschaftspolitischen MaBnahmen der konjunkturpoliti-
sche Effekt erreicht wire. Die Gewinnrealisierung auf seiten
des Exporteurs wiirde im Umfang des Depots aufgeschoben
und um den Zinsertrag geschmiélert. Daraus moéchte man
erwarten, dal3 sich das Interesse an der Ausweitung der
Ausfuhr vermindern wiirde. Zudem konnten die sterilisier-
ten Betrige vorlidufig nicht neu investiert und damit dieser
Auftriebsfaktor beeinflulit werden.

Es ist nicht schon von vorneherein von der Hand zu
weisen, dall konjunkturpolitisch motivierte Ausfuhrer-
schwerungen 2 in dem Zollartikel einen Riickhalt finden.
Die Begriindung der Botschaft ist indessen zu knapp, um
zu uberzeugen.

200 Vgl. BB1 1969 I 107.

201 BB11970 I 1991,

202 Vorgesehen sind 59, evtl. bis 59%,.

203 Vgl. allg. iiber Ausfuhrmafnahmen: BurckHARDT, Kommentar
zur BV, S.213; Cu. A.JuNoD, a.a.0., S.189{.
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In der Wirtschaftswissenschaft wird die Konjunktur-
entwicklung, gegen die sich das Exportdepot richtet, als
primér in ausléndischen Ursachen liegend erachtet. Daher
haben die Okonomen auf eine Parititsinderung des Schwei-
zerfrankens als Kausaltherapie gedridngt. Man spricht bei
derartigen Gegebenheiten von einer importierten In-
flation?". Mit diesem sinnbildlichen Stichwort wire zu-
gleich der sachliche Zusammenhang mit im Ausland
liegenden aullerordentlichen Umstédnden, also mit
Art.29 Abs.2 BV gegeben.

Abschlieend: Die AuBlenhandelspolitik kann vorab
wachstums-, konjunktur- und wettbewerbspolitisch einge-
setzt werden. Verfassungsrechtlich ist die AuBenwirt-
schaftspolitik als Bestandteil der Wirtschaftsverfassung der
Wirtschaftspolitik niedergelegt 29,

2.2.8 Infrastrukturaufgaben und andere wirtschaftspolitische
Zusldndigkeiten

Hier muf} es mit Andeutungen sein Bewenden haben, um
nicht jeden vertretbaren Rahmen zu sprengen. Allein schon
wie weit der Bogen der Infrastruktur reicht, ist schwer
zu bestimmen. Sicherlich gehdren Wasser-, Energie- und
Verkehrswirtschaft dazu?%¢. Vielfach wird die berufliche
Ausbildung in ihrer ganzen Breite miteinbezogen?2°?. Ver-
besserung der Aufstiegschancen und Sicherung des speziali-
sierten Nachwuchses in einer hochentwickelten arbeits-
teiligen Wirtschaft sind die sozial- und wirtschaftspolitischen
Ziele. Wirtschaftspolitisch relevant sind die Sekundérin-
vestitionen, welche die Unternehmer nicht oder nur zum
Teil selber tragen (Gewisserreinigung, ErschlieBung, Luft-

204 Vg]. NZZ Nr.65 vom 9.2.1970 betreffend Bericht der OECD
iiber die Wirtschaftslage in der Schweiz; H. LipFeERT, Einfiihrung
in die Wahrungspolitik, 4. Aufl., S.28911.

205 BV 8§ und 28f.

206 BY 24bis’ 24ter, 24quinquies’ 26, 26bis’ 36bis’ 37, 37ter,

207 BV 27, 34ter Abs. 1 lit. g.



340 Fritz Gygi:

hygiene, Lirmbekimpfung). Im weitesten Sinne werden
diese Aufwendungen als social costs bezeichnet.

Man versteht darunter denjenigen volkswirtschaftlichen
Kostenzuwachs, der nicht in die Wirtschaftsrechnungen der
Verursacher eingeht und dem kein volkswirtschaftlicher
Ertragszuwachs gegeniibersteht. Eine neuere volkswirt-
schaftliche Arbeit unternimmt es geradezu, von diesen
Kosten her eine Theorie der Wirtschaftspolitik zu ent-
wickeln 208,

Die Infrastruktur spielt wachstumspolitisch eine Rolle.
Zum Teil tritt der Infrastrukturausbau zugleich als Kehr-
seite einer grofziigigen Fremdarbeiterpolitik 2°° in Erschei-
nung. Aullerdem driickt er sich im Haushalt und Auftrags-
vergebungsvolumen der 6ffentlichen Hand konjunkturbe-
einflussend aus. Wachstums- und konjunkturpolitische
Wirkungen stehen demnach in wechselseitiger Verflechtung
und Verkoppelung.

Die Infrastrukturpolitik soll mit der Annahme der Ver-
fassungserginzung iiber die verfassungsrechtliche Ord-
nung des Bodenrechtes??eine neue, undzwar bundes-
staatlich-kooperative Wendung nehmen. Fraglos greift
die rechtliche Ordnung der Bodennutzung und der Raum-
planung tief in die Wirtschaftspolitik ein. Daraus hat der
Bundesrat in der Botschaft denn auch kein Hehl gemacht 21,
Der wechselvollen Entwicklungsgeschichte der Bodenrechts-
artikel und ihrer wirtschaftspolitischen Bedeutung kann
indessen hier nicht nachgegangen werden, so dal} ein —

208 Br. LINK, Social costs; die Losung des Problems der social costs
als Ansatz einer Theorie der Wirtschaftspolitik, Diss. St. Gallen
1969; vgl. auch die Ausfithrungen in BBI1 1970 I 763.

209 Vgl. E. TucHTFELDT, Wachstumsprobleme der schweizerischen
Volkswirtschaft, S.10.

210 BV 22ter, 9294quater,

211 BBl 1967 II 138f., 142f.; vgl. auch H.SieBER, Uberfordertes
Bodenrecht NZZ Nr.651 vomn 22.10.1968 mit Ausfithrungen tiber
die Zusammenhinge zwischen Bodenrecht und inflatorischer
Wachstumsforderung.
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allerdings gewichtiger — Hinweis auf die Verbindung von
Infrastruktur und Wirtschaftspolitik gentigen mul.

Die Fremdarbeiterfrage hat sich fiir die Schweiz
staatspolitisch und wirtschaftspolitisch zu einem &duflerst
komplexen Problem wverscharft*?, das ohne emotionale
Belastung bereits schwierig genug zu bewdltigen gewesen
wire. Lis ist gesagt worden, dal} die Verfassungsbestimmun-
gen iiber das Fremdenrecht 23 lediglich der Uberfremdungs-
gefahr zu wehren vermochten. Wirtschaftspolitsche Zwecke
dagegen dirften in die Ausfiihrungsgesetzgebung oder An-
wendung nicht einflieffen 2. Lal3t sich das praktisch tber-
haupt auseinanderhalten ? Konnte beispielsweise eine libe-
rale Zulassungspraxis gefordert werden, wenn die Sekun-
darinvestitionen, die damit verursacht werden, die Allge-
meinheit und nicht die Verursacher zu tragen haben 2%, von
anderen gesamtwirtschaftlichen Effekten ganz abgesehen?

Konjunkturpolitisch zum Einsatz kamen 1964 und 1970
die Abzahlungskiufe, iibrigens mit einer bemerkens-
werten Erginzung in der zweiten Phase. Offenbar war das
interessierte Abzahlungsgeschéaft auf die Weise ausgewichen,
dal} der Kaufpreis bezahlt, jedoch mit Kleinkrediten finan-
ziert wurde ¢, Die Mallnahmen wenden sich differenziert
gegen die nicht spargedeckte Anschaffung von Bedarfs-
glitern und von «Giltern des gehobenen Wahlbedarfes» (z.B.
Automobile).

212 BB1 1968 1 1216, 1969 II 1044 ff., 1970 I 196.

213 BV g9ter,

214 H. P. MoskgR, Die Rechtsstellung des Ausldnders in der Schweiz,
ZSR 1967 11 377 ff. und 411.

215 Vgl. E. TUCHTFELDT, a.a.0., S.10.

216 BBl 1970 I 191 und 195f.; in der Botschaft zum Entwurf des
BG tiber den Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrag findet sich
allerdings die Aulerung, daf3 es nicht die Meinung haben kénne,
auf diesem Wege wirtschaftspolitische, insbesondere kon-
junkturpolitische Ziele zu verfolgen (BB1 1960 I 538f.).
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2.2.9 Arbeilsverfassung

Einen ebenfalls wichtigen Bestandteil der Wirtschafts-
verfassung der Wirtschaftspolitik bildet auch die Arbeits-
verfassung, die jedoch in anderem Zusammenhang unter
Ziffer 3.3 erortert wird.

2.3
Zur sozialen Frage

Die vorausgehenden Darlegungen beabsichtigten, den
Nachweis zu fithren, daB3 die nach den Richtlinien der Re-
gierungspolitik und nach zahlreichen anderen Verlautba-
rungen praktizierte Wirtschaftspolitik des Bundes ver-
fassungsrechtlich gedeckt ist. Damit sollte belegt werden,
daB sich der Bundesstaat in Ubereinstimmung mit der
Verfassung in viel ausgedehnterem Malle fiir die Wirt-
schaftsordnung verantwortlich erachtet und erachten muf,
als eine vordergriindige Meinung iiber die «staatsfreie Wirt-
schaft» sich das vorstellt 217, Dabeli ist dieses Engagement fir
eine marktorientierte Wirtschaftsordnung notwen-
dig. Zur Rechtfertigung vor der Verfassung stand einzig
und allein die Gesamtwirtschaftspolitik in einer grundsétz-
lich privatwirtschaftlich verankerten Wirtschaftsordnung.

Die Handels- und Gewerbefreiheit kann in dieser
Konzeption durchaus ihren Platz eines Individualrechtes
beibehalten. Thre Bedeutung beschrénkt sich jedoch auf den
Sinn, die Zulassungs- und Ausiibungsfreiheit der Selbstén-
digerwerbenden im Verhéltnis zu den staatlichen Beschrin-
kungen (Regelungen und Ausnahmen) zum Ausdruck zu
bringen. (Fiir unselbstdndig Erwerbende kommt allenfalls
die Arbeitsplatzwahlireiheit in Betracht.) Innerhalb der
Wirtschaftsverfassung der Wirtschaftspolitik macht sie

217 Vgl, dazu L. FrOouLER, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der
Wirtschaftspolitik, Wien 1969, S.8fi.
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einen beileibe nicht unwichtigen Teilbereich aus, jedoch
nicht den alleinigen Kern der Wirtschaftsverfassung.

Die Wohlfahrtsbestimmungen der Bundesverfassung
wurden indessen hiervor so verstanden, dal3 eine markt-
orientierte und sozialverpflichtete Wirtschafts-
und Gesellschaftsordnung programmatisch niederge-
legt sei 8. Es bleibt somit die Relation sozial oder sozial-
verpflichtet zu erklidren. Das ist der schwierigere Teil des
Vorhabens, zumal es als gleichsam unvornehm empfunden
wird, am Liberalismus soziale Abstriche vorzunehmen.
Daran hat sich trotz der sozialen Marktwirtschaft
nichts gedndert, um so weniger als das Beiwort sozial dort
werbetechnisch die Vorziige des veranstalteten Wettbewer-
bes und der radikalen Monopolbekdmpfung unterstreichen
soll.

Hier ist der Zusatz sozial durchaus ernst gemeint, in der
Annahme, dal auch die Verfassung mit sozial schidlichen
Auswirkungen 29, mit gemeinsamer Wohlfahrt?22° oder mit
wirtschaftlicher Sicherung der Biirger2?* keine heuchleri-
schen Lippenbekenntnisse aussprechen will.

Mit den angefiihrten Hinweisen ist das Wort sozial je-
doch nicht begrifflich festgelegt und erkléart. Zugegeben sei,
dall damit bis zu einem gewissen Grade ein Spannungsver-
haltnis zu marktwirtschaftlich ausgedriickt ist. Nach dem,
was liber die staatlichen Veranstaltungen zugunsten der
Wettbewerbspolitik gesagt wurde, kann das nicht tber-
raschen. Sozial darf nach der Verfassung sodann den Klang
malvoller sozialstaatlicher Veranstaltungen haben 222, Dar-
in, insbesondere in den Sozialanspriichen von der Art der

8 Vdl. 2.2.1.

219 BV 31bis Abs. 3 lit. d.

220 BV 2, 31bis Abs. 1.

221 BV 31bis Abs. 1.

222 R, ZirpeELIUS, Allgemeine Staatslehre, S.125f1., 136; W.KAiar,
Zur Entwicklung des schweizerischen Rechtsstaates seit 1848,
ZSR 1952 1, S.194 und 222.
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Sozialversicherung und Sozialhilfe 223, erschopft sich jedoch
der Zusatz nicht. Vielmehr soll ein Gedanke aufgenommen
werden, der in der Rechtsliteratur wiederholt aufgegriffen
worden ist, der aber auflerordentlich schwer zur Darstellung
zu bringen ist. Diese Idee geht dahin, da@} sozial nicht ledig-
lich korrektiv, ergiinzend oder gar verfilschend zu liberal
steht, sondern in innerer Beziehung zu liberal.

Nur zwei Aspekte werden diesbeziiglich néher verfolgt,
niamlich das Element der Sicherheit in der marktorien-
tierten Wirtschaftspolitik einerseits und dann vor allem die
These der sozialen Freiheit. Zunichst miissen aber doch
die eigentlichen sozialpolitischen Kompetenzen der
Bundesverfassung Erwihnung finden. Dagegen werden die
sozialen Grundrechte nicht beriihrt, weil sie in dieser
Gestalt nicht Inhalt der geltenden Verfassung sind. Aufler-
dem wird Hans HuBgr dariiber eine Untersuchung vor-
aussichtlich vor dem Erscheinen des vorliegenden Berichtes
verdffentlichen.

Die soziale Frageinnerhalb der Wirtschaftsverfassung
beriithrt aufs engste die Frage nach der Gerechtigkeit der
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. Die Wirtschafts-
wissenschaft versucht, eine Antwort zu vermeiden (Wert-
urteil). Das soll tunlichst auch hier so gehalten werden, ¢in-
mal unter Verweis auf die Rechtspolitik und zum andern
unter Hinweis auf die Rechtsphilosophie. Génzlich aus-
klammern la8t sich {reilich der Gerechtigkeitshezug nicht.
Man kann ihm allenfalls ausweichen, indem das Gesamt-
interesse vorgeschoben wird.

2.3.1 Sozialpolitik

Die Sozialversicherung bedeutet offentliche Vor-
sorge fur das Alter und gegeniiber dem Schicksal??, zum

223 BBI1 1968 1 1237.

224 Alters- und Hinterlassenenversicherung, Invalidenversicherung,
Kranken- und Unfallversicherung, Militarversicherung, Er-
werbsersatzordnung, Arbeitslosenversicherung; BV 34bis ff,
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Teil Umverteilung (Kinder- und Familienzulagen) oder
strukturelle Hilfe??® (IFamilienzulagen an Bergbauern,
Kleinbauern und landwirtschaftliche Arbeitnehmer). Sie
hat Bezug auf die soziale Gerechtigkeit und betreibt sowohl
iiber die Ausschiittungen als auch iiber die Finanzierung
Umverteilung des Volkseinkommens 226, Darauf beschriankt
sich jedoch ihre wirtschaftspolitische Bedeutung nicht.
Dazu wire etwa an die konjunkturellen Einwirkungen der
Kaufkraftvermehrung durch Rentenerhéhung der AHV
oder der Abschopfung durch Beitragserhohung in dieser be-
deutenden offentlichen Versicherung, an die Einfliisse der
Versicherungsfonds auf den Kapitalmarkt sowie an die
Wiederherstellung und Erhaltung der Arbeitskraft zu den-
ken, um nur wenige Stichworte zu nennen?2??, Mit den
Sozialversicherungswerken konnen egalisierende aber -
etwa durch Indexierung der Renten — nicht ungefidhrlich
dynamisierende, destabilisierende Effekte erzielt werden 228,

Sozialpolitisch motivierbar ist die Vollbeschiafti-
gungspolitik, die den Umweg iiber die Arbeitslosenver-
sicherung oder die Umverteilung erspart. Desgleichen 146t
sich die Wachstumspolitik mit dem nédmlichen Gedan-
ken in Beziehung setzen 229,

Die Richtlinien der Regierungspolitik erwecken den
Eindruck, dafl Sozialpolitik als sozialstaatlich motivierte

225 BBI1 1969 1 471f11., insb. 4761.

226 BB1 1968 I 1223f. und 1237; H. HUBER, Der Standort der Sozial-
versicherung, SZS, 1957 S.411.; H. HuBER, Die rechtsstaatlichen
Grundsitze im Sozialversicherungsrecht, SZS 1960, S.11I., insb.
10fi. Beachtenswert sodann H.F. ZAcHER, Zur Rechtsdogmatik
sozialer Umverteilung, DoV 1970, S.3ff. mit zahlreichen Hin-
weisen.

227 Vgl. A. MAURER/G. MaccraccHINI, Wechselwirkungen zwischen
Sozialversicherung und Volkswirtschaft, SZS1969,S.187f1.; BBI
1963 II 5171ff., insb. S.562f1.

228 K.ScHILLER, Wirtschaftspolitik, Hwb der Soz. Wiss. Bd.12,
5. 2256.

229 G, voN EvNERN, Grundril der politischen Wirtschaftslehre,
S. 24511,

23
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Korrektur an der Leistungsgerechtigkeit der Einkommens-
verteilung aufzufassen sei?3, In der Volkswirtschaftslehre
ist ebenfalls die Unterscheidung nach Leistungsgerechtig-
keit und Bedarfsgerechtigkeit anzutreffen?3. Sofern man
die Voraussetzungen, unter welchen die leistungsgerechte
Primérverteilung des Volkseinkommens zustande kommt,
als zweifelsfrei gerecht hinzunehmen bereit ist, kann eine
solche Zweiteilung befriedigen, sonst aber nicht.

Nahezu uniiberblickbar nimmt sich das Feld aus, in
welchem Wirtschafts- und Sozialpolitik vermittelst Sub-
ventionen besorgt werden. Die gesamte Subventions-
praxis des Bundes ist vor wenigen Jahren untersucht wor-
den, um sie in die gesamtwirtschaftlichen Zusammenhinge
zu stellen. Das Ergebnis dieser grundsitzlichen Uberpriifung
durch die mit dem Namen ihres Priasidenten Prof. P. SToCKER
bekannt gewordenen Kommission von fiinf Wissenschaftern
ist in einer Botschaft des Bundesrates gewiirdigt worden 232,
Behorden und Parlament haben anschlieBend die Konse-
quenzen aus der Analyse gezogen, allerdings nicht durch-
wegs zur Genugtuung der Urheber des wissenschaftlichen
Berichtes. Interessant ist die Gliederung, welche zugrunde
gelegt wurde: Infrastruktursubventionen, Branchensub-
ventionen (Landwirtschaft, Gewerbe, Industrie, Fremden-
verkehr), sozialpolitische, gesundheitspolitische, bildungs-
und forschungspolitische, wehrpolitische und andere Sub-
ventionen. _

In der sachlichen Wiirdigung wurde in den Subventionen
ein taugliches Mittel der Wirtschafts- und Finanz-
politik gesehen, sofern sie zielkonform eingesetzt und
zweckmilig ausgestaltet seien. IEs gelte, dauernd zu tber-
wachen, ob der urspriingliche Subventionszweck noch gege-
ben und fernerhin sinnvoll sei. Andere Finanzierungsmog-
lichkeiten seien den Subventionen vorzuziehen und danach

230 BB1 1968 I 1223{.

231 (3. GAFGEN, Allgemeine Wirtschaftspolitik, Kompendium der
Volkswirtschaftslehre, S. 141 fI.

232 BBI1 1967 I 3011f.
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zu trachten, statt ihrer den «Nachmann im Verkehr» zur
Bezahlung eines marktgerechten Preises anzuhalten!
Subventionen sollten grundsitzlich als wachstumspolitische
Lenkungsinstrumente ausgestaltet sein, und deshalb die
Beitragsempfinger durch geeignete Auflagen zu zielkon-
formem Gebaren verhalten werden. Lrziehungs-, Start-,
Anpassungs- und Uberbriickungshilfen wiren zu befristen
und die Vergebung héitte den wirtschaftlichen und fachlichen
Verhiéltnissen des Empfingers weitmdglichst Rechnung zu
tragen (individualisierende, differenzierende Gleichheit an-
gepallt an die Verschiedenheit der Voraussetzungen statt
egalitirer, mathematischer Gleichheit, wie sie dem Sozial-
versicherungsrecht oft eigen ist 233).

Die Wirtschafts- und Sozialpolitik der Subventionen ragt
ferner in den bundesstaatlichen Finanzausgleich hinein.

Von der differenzierenden Gleichheitsanforderung und
vom VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz abgesehen?3, sind
kaum Anhaltspunkte fiir eine rechtliche Disziplinierung der-
artiger Sachbereiche zu erkennen. Das Recht ist gegeniiber
der Wirtschafts- und Sozialpolitik im Riickstand, weil es
sich von der Illusion der staatsfreien Wirtschaft leiten 1403t
oder lief3.

2.3.2 Sicherheit

Die Verfassung fiithrt die wirtschaftliche Sicherung der
Biirger 23% als ein Ziel an. Man ist sich gewohnt, darunter die
Sozialpolitik im Sinne von sozialer Sicherung zu verstehen
und sie der marktwirtschaftlichen Dynamik gegeniiberzu-
stellen, mitunter nicht ohne einen leichten Beigeschmack.
Gewil} ist Sozialpolitik vom Sicherheitsbestreben getragen.
Die Wirtschaftspolitik der marktorientierten Wirtschafts-

233 Vgl. H. HuBEgR, Die rechtsstaatlichen Grundsidtze im Sozialver-
sicherungsrecht, SZS 1960, S.101l.

23¢ Auch sie sind oft aus verwaltungsdkonomischen Griinden und
der Gefahr der Umgehung wegen schwer durchfiihrbar. Die Lex
Piot ist an dieser Erfahrung gescheitert: BB1 1960 I 1631f.

235 BV 31bis Abs. 1.
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ordnung zielt jedoch ihrerseits in betrachtlichem Umfang
auf Sicherung ?3%: stetiges und nicht unregelmifliges Wachs-
tum, Vermeidung von extremen Konjunkturausschligen
und Konjunkturschwankungen, Verhiitung von Struktur-
krisen, Festigung des Beschiftigungsgrades, Stabilisierung
des Geldwertes und des Preisniveaus, Erhaltung des Zah-
lungsbilanzgleichgewichtes.

Das Beispiel der Inflationsbekdmpfung, also der
Geldwertstabilitidtist das sprechendste. Die Inflation schlief3t
kalte und unsoziale Umverteilung in sich. Ihre Verhiitung
oder Verminderung kann deshalb der Sozialpolitik zuge-
rechnet werden?*”. Von der Wihrungsverschlechterung
droht jedoch zugleich dem Funktionieren der Marktwirt-
schaft eine ernste Gefahr238, Sozialpolitik und Wirtschafts-
politik in der marktorientierten und sozialverpflichteten
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung lassen sich iiber-
haupt sachlich nicht voneinander trennen. Diese Feststel-
lung soll iiberleiten zum letzten Gesichtspunkt der sozialen
Frage.

2.3.3 Die soziale Freiheit

In der italienischen Verfassung steht — sinngemé&f iiber-
setzt — im Anschlufl an die Umschreibung des Gleichheits-
salzes?%?:

«Es ist Aufgabe der Republik, die Hindernisse der wirtschaft-
lichen und sozialen Ordnung zu beseitigen, die, indem sie faktisch

236 (3. GAFGEN, a.a.0., S.132 und 143{.

237 BBI 1970 1 187, 1968 I 1244, 1964 I 1901.

238 Sjehe vorangegangene Fufinote; ferner G. voN EYNERN, a.a.0.,
S.711., 202f.; G.GAFGEN, a.a.0., S.1451,; eingehend ausein-
andergesetzt sind die Zusammenhinge bei E.DURR, Probleme
der Konjunkturpolitik (insbes. 13911.), vor allem auch in den
internationalen Relationen der Geldordnung und der Wiahrungs-
einfliisse.

239 Ubersetzung bei D.CH.Dickg, Verfassungsrechtliche Moglich-
keiten und Grenzen der Wirtschaftslenkung in Italien und der
Bundesrepublik Deutschland, res publica, Beitrige zum 6ff.
Recht Nr.22, S.451.
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die Freiheit und die Gleichheit der Biirger beschrinken, die volle
Entfaltung der menschlichen Person und die tatséchliche Teilnahme
aller Arbeitenden an der politischen, wirtschaftlichen und sozialen
Gestaltung des Landes verhindern.»

Die zitierte Formulierung mag in der politischen Ent-
stehung auf linksgerichtete Urheber zuriickzufiihren sein 24°.
Dennoch wurde ihr objektiver Sinn in der italienischen
Rechtslehre in eine Beziehung zu der wirtschaftlichen Frei-
heit gebracht, die echt liberales Rechtsdenken schon langst
beschiftigt2¢': Welches sind die 6konomischen Vorbedin-
gungen der Effizienz der wirtschaftlichen Freiheitsrechte ?

In Worte wurde das Problem o6fters zu fassen versucht.
Es tauchen Bezeichnungen wie echte, effektive, konkrete,
reale, faktische, tatsdchliche Freiheit 242 auf, wobei im Grun-
de immer das gleiche gemeint ist. Ausgesprochen wird damit
die Erfahrung, da3 die Verbriefung von rechtlichen Frei-
heiten in der Verfassung, auch verbunden mit der weitge-
henden Verschonung der Freiheitsrechte von staatlichen
Eingriffen, fir sich allein keinen Zustand effektiver Mog-
lichkeit der Selbstentfaltung der Person gewihrleistet. Die
Umstinde scheinen fiir die Wirtschaftsfreiheit ausnehmend
komplex zu sein, weil das wirtschaftliche Substrat und der
erfolgreiche Zugang zum Tausch mit privaten Partnern in
der arbeitsteiligen Wirtschaft existentielle Voraussetzungen
der Entfaltung darstellen. Das hat RAymoND ArRoN mit der
bereits einmal zitierten Unterscheidung zwischen [iberté

240 ), CH. D1cKE, a.2.0., S.50.

241 D, Cu.DickE, a.a.0., S.50; A.Cesareo, Die Entwicklung
der Wirtschaftsplanung in Italien, erschienen in Planung II,
S.201f.; C. CErET1, Diritto costitutionaleitaliano 7. Aufl., S.1601.

242 Vgl. R.ZriprELIUS, Allgemeine Staatslehre, S.223f.; D.ScHIND-
LER, Verfassungsrecht und soziale Struktur, S.151; H. RYFFEL,
Rechts- und Staatsphilosophie, S.475f.; G. voN EYNERN, a.a2.0.,
S.91ff.; H.ScHOLLER, Die Interpretation des Gleichheitssatzes
als Willkiirverbot oder als Gebot der Chancengleichheit, S. 14 1.,
101f.
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und capacité fein heraustreten lassen 243, In der Wirtschafts-
lehre verbirgt sich die ndmliche Fragestellung hinter Aus-
driicken wie Chancengleichheit oder Gleichheit der
Startbedingungen oder auch Startgerechtigkeit,
die auch schon in die Rechtssprache iibernommen worden
sing #44,

Man konnte geneigt sein, die Frage einmal so zu formu-
lieren : Darf der liberale Staat nicht sozial sein ? Die Antwort
wird lauten, da@} er es automatisch sei, weil die preisgesteuer-
te Marktwirtschafteine leistungsgerechte Verteilung des
Volkseinkommens herbeifiihre. Das gerade ist jedoch — und
zwar ebenfalls in wirtschaftswissenschaftlicher Uberzeu-
gung — einmal dann fraglich, wenn die Chancenvorausset-
zungen verzerrt sind 25, Auflerdem miissen die Bedingungen
eines anndhernd marktwirtschaftlichen Prozesses durch
aktive Wirtschaftspolitik gestiitzt werden 246,

Daher interessiert es, daf} in der italienischen Verfassung
die nahe Beziehung zwischen Freiheit und Gleichheit aus-
driicklich vermerkt wird. Der Staat wird vor die Aufgabe
gestellt, die wirtschaftlichen und sozialen Hindernisse aus-
zurdumen, welche faktisch die Freiheit und die Gleichheit
der Biirger beschrianken und sie so an der wirtschaftlichen
Entfaltung hindern. Die neue Dimension liegt darin, dal
nicht die Abstinenz des Staates gegeniiber der Freiheit und
Gleichheit — Abwehr unzuléssiger Eingriffe —, sondern aktive
Wirtschafts- und Sozialpolitik begehrt wird.

Die Beziehung zwischen Wirtschaftsfreiheit und
sozialer Gleichheitistin der Rechtswissenschaft wieder-

243 R, AronN, Essai sur les libertés, Paris 1966, S.210f.: «étre libre de
faire quelque chose et étre capable de faire quelque chose sont
deux notions radicalement autres».

244 (3, GAFGEN, a.a.0., S.140f.; G. voN EvyNERN, a.2.0., 5.49, 88,
89, 200, 245; H. SCHOLLER, a.a.0., S. 14 fI. ; H. HUBER, Die Gleich-
behandlung der Gewerbegenossen, Festschrift Hug, S.454f1.

245 (;, GAFGEN, a.a.0., S.146.

246 Vgl. auch H.JURGENSEN/E. KANTZENBACH, Ansatzmoglichkei-
ten einer gesamtwirtschaftlichen Planung, Planung II, S. 531%.
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holt aufgegriffen und als enger Wirkungszusammenhang
gedeutet worden. Die Gefahren, die der Freiheit von der
Anforderung der Gleichheit drohen, wurden richtig diag-
nostiziert, namentlich unter dem Gesichtswinkel der volligen
Angleichung der 6konomischen Situationen der Einzelnen?4?,
Die Gegenposition jedoch, die Bedrohung der Freiheit durch
starke soziale Ungleichheiten, blieb vernachléssigt 248. Man
weil} freilich darum, dal3 Freiheit und Gleichheit in einem
dialektischen Spannungsverhéltnis zueinander stehen. Aber
dieses Wissen hat im Wirtschaftsverfassungsrecht keine
Friichte abgeworfen, obschon das gerade dort von aus-
schlaggebender Wichtigkeit wire 249,

So blieb im wesentlichen der Geltungsanspruch der
Rechtsgleichheit gegeniiber der Wirtschaftsfreiheit auf die
Gleichheit in der Anlage und Ausgestaltung der Beschrén-
kungen der Freiheit reduziert?*®., Die Rechtsgleichheit
tibernahm damit die Sinnrichtung, die dem Freiheitsrecht
eigen ist, also die Funktion der Abwehr staatlicher Zumu-
tungen 221,

Dal} die Freiheit wirtschaftlicher Entfaltung iiber die
Freistellung von staatlichem Zwang allein nicht zu erreichen
ist, kann zwar als einhellige, jedenfalls richtige und durch
die Erfahrung bekraftigte Auffassung gelten. In der ver-
fassungsrechtlichen Begriindung der daraus zu ziehenden
FFolgerungen fehlt jedoch die letzte Klarung. Vieles ist bereits
versucht worden. Die Drittwirkung und die institutio-
nelle Bedeutung der Grundrechte zédhlen zu Losungs-
versuchen, die bislang herausgebracht wurden.

247 H.SCHOLLER, a.a.0., S.17.

248 H.F.ZacHER, Freiheitliche Demokratie, S.111; R.ZIPPELIUS,
Allgemeine Staatslehre, S.224.

249 ), SCHINDLER, a.a.0., S.149ff. R. ZippELIUS, a.a.0.,S.1261{., 224 ;
U.ScHEUNER, Pressefreiheit, VVDStRL 22.

250 Sog. Wettbewerbsneutralitdt polizeilicher Eingriffe; BGE 91 1
462, 95 I 334.

251 H, SCHOLLER, a.a.0., S. 30.
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Die anspruchsbegriindende Rechtsgleichheit —
und um sie geht es — tritt in den schirfsten Gegensatz zu der
iberkommenen Grundrechtsdeutung. Sie liegt bereits pro-
zessual im Nachteil. Freiheitsrechte gelten als unmittelbar
anwendbar. Die Staatsrechtspflege ist geradezu auf die indi-
vidualrechtlich-abwehrende Funktion der Grundrechte ein-
gerichtet. Leistungen konnen auf diesem Wege nur in sel-
tenen Ausnahmefillen eingeklagt?®?, Sdumnissen der Be-
hérden und des Gesetzgebers prinzipiell nicht auf diese Weise
begegnet werden 253, _

Worauf richtet sich der aus der Rechtsgleichheit herzu-
leitende Anspruch ? Einerseits auf die Beseitigung der wirt-
schaftlichen und sozialen Hindernisse oder Machtstellungen,
die der wirtschaftlichen Entfaltung des Einzelnen entgegen-
stehen, andernseits auch auf Uberwindung 0konomischer
Insuffizienzen.

Das ist eine dufBlerst komplexe und auf verschiedenen
Wegen anzustrebende Aufgabe. Die Ausrdumung privater
Macht (Kartelle, Monopole, Diskriminierung) kann — wie
es lange fiir die Schweiz der Fall war — dem Zivilrichter und
der Boykottrechtsprechung iiberlassen werden. Wird das
als nicht mehr zureichend erachtet, so ist der Gesetzgeber
zu bemiihen 24, Die Kartellgesetzgebung dient der sozialen
Freiheit.

Das Polizeirecht steckt in einer Krise, in die es durch
die einseitige Dogmatisierung auf Abwehr iiberméfiger poli-
zeilicher Angriffe geraten ist2%5. Hochentwickelte Rechts-
staatsgrundsitze iiber die Beschrinkung und Begrenzung
des polizeilichen Wirkens sind verfiigbar. Die Pflicht zu
polizeilichem Einschreiten zum Schutz der Rechtsgiiter der

252 Vgl. immerhin BGE 92 I 510.

23 J.P.MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Person-
lichkeitsschutz des Privatrechts, S.177; H.F.ZAcHER, Soziale
Gleichheit, Archiv des 6ff. Rechts 1968, S.344 ff.

254 1,. RAISER, Vertragsfreiheit heute, JZ 1958, S. 111

45 J. P MUrter, a.a.0h, 81921,
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Privaten wird kaum am Rande vermerkt . Nach der end-
lichen Zulassung der staatsrechtlichen Beschwerde des
Privaten zur Durchsetzung nachbarschiitzenden Polizei-
rechts ergeht nun doch der Ruf, eine umfassende Gesetzge-
bung liber den Immissionenschutz und iiber die Abwehr der
gesundheitsbedrohenden Auswirkungen der technischen
und sozialen Entwicklung an die Hand zu nehmen 7. Der
Gesetzgeber hat also in Funktion zu treten?®®, Die Dritt-
wirkung der Grundrechte trigt somit nicht, so differenziert
man sie auch zu verstehen gedenkt?. Denn Drittwirkung
sollte doch besagen, daf3 die Privaten die Riicksicht auf-
bringen sollten, die in einer verantwortungsbewufiten Frei-
heit dem Mitmenschen geschuldet ist. Daher blitzt die
Drittwirkung ab. Sie verwandelt sich in eine Verpflichtung
des Gesetzgebers und der Ordnungsverwaltung, die Freiheit
nicht nur zu respektieren sondern aullerdem in Schutz zu
nehmen, mithin die Privaten vor den Privaten zu schiitzen.
Das Bild von der Freiheit als staatsfrei ausgespartem Raum
wird zweifelhaft 26°.

Die soziale Gleichheit ist zum vorneherein nicht als
sozialstaatlicher Perfektionismus denkbar, ansonst sie die
wirtschaftliche Freiheit verdringen miif3te 261, Sie soll 6kono-
mische Ungleichheit abbauen und Chancen der Entfaltung
in verniinftig angezeigtem Malle bieten 262, Das ergibt nicht
in Rechtsbegehren ausdriickbare Anspriiche (Subventionen,

e I P.MiUrLER, 9.2.0. 8, 1991,

257 BB1 1968 T 1239f.

268 J. P.MULLER, a.2.0., S.177ff.; W.ScHAUMANN, Der Auftrag des
Gesetzgebers zur Verwirklichung der Freiheitsrechte, JZ 1970,
S. 48 ft.

259 J, P.MULLER, a.a.0., S.167f1.

260 D, SCHINDLER, a.a.0., S.150f,

261 K. STERN, Sozialstaat, in Ev. Staatslexikon, Sp.2091ff., insb.
2094f.; R.ZippELIUS, a.a.0., S.224; H.P. ZAcHER, Freiheitliche
Demokratie, S.112f., 202f1.

262 H. F.ZAcHER, Soziale Gleichheit, Archiv des 6ff. Rechts 1968,
8382, 367,
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Infrastrukturausbau, sozialer Wohnungsbau, Sozialtarife
der Verkehrsbetriebe, Forderung der Ausbildung, Stipen-
dien, Entwicklung der Forschung).

Die Sozialpolitik und die Umverteilung sind in der Ge-
setzgebung zu verwirklichen und nicht unmittelbar iiber den
Rechtsgleichheitsgrundsatz durchsetzbar. Die Rechtsgleich-
heit wird zur obersten Leitmaxime und zur Obliegenheit,
auf sozialer Gleichheit zu wirken und zu arbeiten, wo andere
Zustiandigkeiten die Gelegenheit dazu bieten. Solche Zu-
stindigkeiten sind vielfdltig vorhanden, nicht allein in den
Verfassungsbestimmungen der Sozialpolitik.

Der Gleichheitssatz enthilt demzufolge eine Anweisung,
den Gedanken sozialer Angleichung in die Ausiibung ver-
fassungs- und gesetzmélliger Zustindigkeiten einflieen zu
lassen %83,

Soziale Gleichheit zu fordern oder besser soziale Diskre-
panzen zu vermeiden, hat ihren guten Sinn jedenfalls im
Hinblick auf die Verbesserung der Bedingungen sozialer
Freiheit und wirtschaftlicher Entfaltung?64.

Hierzu bietet die Wirtschafts- und Sozialpolitik auf brei-
ter und verfassungsrechtlich gesicherter Ebene mannigfa-
chen Anlal. Diese Zusammenhinge sichtbar zu machen, war
das Anliegen der Ausfithrungen iiber die Wirtschafts- und
Sozialpolitik des Bundes 265,

Die Betreuung der Ziele der Wirtschaftspolitik ist bei
weitem nicht nur Sache des Gesetzgebers, sondern der Ver-
waltung in allen ihren Formen?% und namentlich der Re-
gierung. Die Handhabung und Koordination der Wirt-

263 ;. Dax, Das Gleichheitsgebot als Grundlage positiver subjektiv-
offentlicher Rechte, Bonner rechtswissenschaftliche Abhandlun-
gen, Bd.82, S. 71 f1.

264 ). CH. D1ckE, a.a.0., S.50; H.F.ZacHER, Soziale Gleichheit,
Archiv des 6ff. Rechts 1968, S.369f.; H.F. ZacHER, Freiheitliche
Demokratie, S.113f., 140f., 2091f.; G.vo~x EYNERN, a.2.0., 5. 92,
104.

268 Vgl. 2.2.2 bis 2.2.9, 2.3.1 und 2.3.2.

266 Hoheitliche, leistende, schlichte, fiskalische Verwaltung.
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schafts- und Sozialpolitiken, die Vermeidung oder Ausglei-
chung von Zielfriktionen obliegt ausgesprochen der Regie-
rung und ihren Stabsorganen. Das hat sich zutreffend bereits
in den Richtlinien der Regierungspolitik niedergeschlagen.
Die rationale Wirtschafts- und Sozialpolitik erfordert ein
iibergreifendes Zusammenspiel unter den Ressortverwal-
tungen, ein iiber den Spezialfachbereich hinausreichendes
Denken und Handeln. Wenn WALTER LEISNER2$7 die
Regierung als Macht des kombinierten Ermessens
erkliart, so konnte ihm die Wirtschafts- und Sozialpolitik
als bestes Beleg dienen.

267 W. LEISNER, Regierung als Macht des kombinierten Ermessens,
JZ 1968, S.72711.
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3.
SICHTUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

3.1
Die Wirtschaftsverfassungskonzeption

Die konkrete Wirtschaftsverfassung des Bundes wurde
als eine Verfassung der Wirtschafts- und Sozialpolitik zu
erkliaren versucht. Nachzuweisen war, dafi die Komponenten
der Wirtschafts-und Sozialpolitik konstitutionell legitimiert
sind.

Mit der Wirtschaftsverfassung der Wirtschafts- und
Sozialpolitik ist eine gegeniiber der (vorstellungsméBig fort-
lebenden) Wirtschaftsverfassung der Handels-und Gewerbe-
freiheit erweiterte und verdnderte Wirtschaftsverfassungs-
konzeption gemeint.

Die Wirtschafts- und Sozialpolitik des Bundes entspringt
einer praktizierten Einstellung, derzufolge sich das Gemein-
wesen als Gemeinschaft freier und verantwortlicher Men-
schen 268 fiir eine bestimmte oder bestimmbare Wirtschafts-
und Sozialordnung verantwortlich erachtet. Die Wirt-
schafts- und Sozialpolitik unternimmt bewuf}t (rational)
entsprechende Zustidnde herbeizufiihren, zu unterhalten
oder jedenfalls eine Annidherung daran zu fordern.

Der Bundesverfassung wurde aus den Wohlstandsbhe-
stimmungen die Ausrichtung auf eine marktorientierte
und sozialverpflichtete Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung entnommen. Dieser — vielleicht als zu
allgemein empfundene — Fixierungsversuch will Aussagen
noch unbestimmteren Inhaltes — wie gemischte, dualistische
oder offene Wirtschaftsverfassung — vermeiden. Eine der

268 Vgl. dazu H. Bartu, Uberlegungen zu dem Buche von Max Im-
boden, Die politischen Systeme, ZSR 1962 I, S.393f1.
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Funktionen, die von der so formulierten Umschreibung er-
wartet wird, ist die, dafl sie helfen kann, das Gesamt-
interesse zu verdeutlichen oder einen Beitrag daran zu
leisten, dal} eine praktisch brauchbare Orientierungshilfe
gefunden wird.

3.1.1. Abkehr von der «staatsfreien Wirtschaft»

Die vorgetragene Verfassungskonzeption fiir den iibli-
cherweise mit Wirtschaftsverfassung angesprochenen (von
deriibrigenVerfassungzwarnichtabgeschiedenen, wennauch
bis zu einem gewissen Grade verselbstindigten) Teilbereich
der Verfassung stellt vorweg nicht die individualistisch ver-
standene Handels- und Gewerbefreiheit in den Mittelpunkt.
Sie trachtet ferner nicht danach, der Handels- und Gewerbe-
freiheit diesen zentralen Platz dadurch zu retten, dafl man
diese lediglich um eine institutionelle Bedeutung oder eine
horizontale Wirkung zu erweitern sucht.

Die rechtliche Idee der «staatsfreien Wirtschaft» 140t
sich wesentlich von der weit zuriickliegenden 6konomischen
Ordnungsvorstellung des «ordre naturel» oder der Annahme
eines autonomen 6konomischen Automatismus leiten, der
staatsunabhingig das Gemeinwohl hervorbringt. Die heutige
Wirtschaftspolitik dagegen setzt sich und wverwirklicht
Z1glp e,

3.1.2 Marktorientierte Wirtschaftspolitik

Gegenstand bewuBter Wirtschafts- und Sozialpolitik bil-
den sowohl der marktorientierte als auch der sozialver-
pflichtete Bestandteil der Wirtschaftsverfassung des sozialen
Rechtsstaates. Es darf zum vorneherein nicht den Anschein
haben, es bestehe in dieser Wirtschaftsverfassung wiederum
ein autonomer, oder staatsfreier marktwirtschaftlicher Teil-
oder Hauptbereich, zu welchem hinzu separat noch sozial-
und staatspolitische Zwecke, zumeist zum Schaden der
Marktwirtschaft, verfolgt wiirden. Die Sozialpolitik steht

269 A Lowe, Politische Okonomik, S.45 und 157f.
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vielmehr in betrichtlichem Ausmafle im Dienste der Stér-
kung der Wettbewerbskraft der Marktteilnehmer 27,

Die Wirtschaftslehre scheut und schiamt sich spétestens
seit der Weltwirtschaftskrise nicht mehr, offen zuzugestehen,
dal3 die Verkehrs- oder Marktwirtschaft etwelche urspriing-
lich in sie gesetzte Erwartungen nicht erfillt und auch sonst
mit gesamtwirtschaftlichen Nachteilen verbunden ist, die
zu mildern ihr ein sinnvolles wirtschaftspolitisches Ziel er-
scheinen will 27,

Fiir die Wirtschaftswissenschaft bedeutet die Befiirwor-
tung solcher staatlicher Malnahmen und Praktiken nicht
bereits Intervention und Abkehr von liberaler Haltung, son-
dern gegenteils marktwirtschaftlich ausgerichtete Wirt-
schaftspolitik. Daneben mi3billigt die Lehre tiber die prak-
tische Volkswirtschaftspolitik nicht zum vorneherein jed-
welches auBlerdkonomische, zumal staats- oder sozialpoliti-
sche Anliegen.

Die Wirtschaftsrechtslehre iiber die Wirtschafts- und
Sozialverfassung dagegen hat die skizzierten Entwicklun-
gen hochstens in jiingster Zeit aufgenommen; die tenden-
zielle Haltung «staatsfreie Wirtschaft» dauert an, ja iiber-
wiegt nach wie vor.

3.1.3 Wirlschafts- und Sozialpolitik des Bundes

Die Wirtschafts- und Sozialpolitik umschlief3t alle MaG3-
nahmen und Verhaltensweisen der Bundesinstanzen, die
auf die Ziele der Gesamtwirtschaftspolitik nach der Verfas-
sungskonzeption hinwirken.

Wirtschafts- und Sozialpolitik kann auf den mannigfach-
sten Wegen und mit den verschiedenartigsten Mitteln be-

270 H, RYFFEL, Soziale Sicherheit in der modernen Gesellschaft, er-
schienen in «Der Staat» 1970, S.1ff., insb. S.5 und 8f}.

271 H WaGNER (Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL
27, S.52 N.13) berichtet, da3 die wirtschaftlichen Verluste der
USA in der Weltwirtschaftskrise hoher geschéitzt wiirden als die
Ausgaben fir den 2. Weltkrieg; die Verluste der Rezession 1966/
1967 in der BRD seien auf 37 Milliarden DM beziffert worden.
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werkstelligt werden. Wirtschafts- und Sozialpolitik geht
sogar ungewollt immer da vor sich, wo gesamtwirtschaftlich
oder einzelwirtschaftlich ma@igebliche Daten, herriithrend
von staatlichem Tun oder Unterlassen, unbewuf3t oder ohne
Zielvorstellung, gesetzt werden. Die Wirtschafts- und So-
zialpolitik ist fiir das Gemeinwesen eine unausweichliche
Aufgabe.

Neben dem vorstehenden, weitern Begriff der Wirt-
schaftspolitik existiert noch ein engerer. Die Rechtswissen-
schaft und die Rechtsprechung verstehen darunter die nicht
polizeilichen oder — nochmals enger — die mit der Handels-
und Gewerbefreiheit im Widerspruch stehenden Vorkehren,
welche namentlich den Kantonen verwehrt sind.

Der «staatsfreien Wirtschaft» wohnt keine automatische
Gewihr fiir Vollbeschaftigung, optimales Wirtschaftswachs-
tum, Preisstabilitit und aullenwirtschaftliches Gleichge-
wicht inne. Die aus ihr resultierende Verteilung des Volks-
einkommens ist nicht zwangsldufig leistungs-, geschweige
denn sozial gerecht. An diese Erfahrung kniipfen die wissen-
schaftliche und die praktische Volkswirtschaftslehre mit
ihrer Gesamtwirtschaftspolitik an.

Die Wirtschafts- und Sozialpolitik des Bundes strebt den
gro3tmoglichen Produktionsertrag und eine mog-
lichst leistungsgerecht aber auch eine sozial gerechte
Verteilung des Volkseinkommens an. Dazu verfolgt sie
die staatspolitischen Ziele der Behauptung der Unabhén-
gigkeit und Eigenstdndigkeit in ékonomischer Hin-
sicht (Richtlinien der Regierungspolitik).

Der Bund nimmt fiir sich in Anspruch, Wachstums-,
Konjunktur-, Struktur-, Preis- und Wahrungsstabllltats-
sowie Sozialpolitik (Verteilung) zu betreiben.

Fir die Zielsetzung, die Mittel und den Inhalt dieser
Wirtschafts- und Sozialpolitik sind die Verfassungsgrund-
lagen vorhanden (Wettbewerbspolitik, Kredit-, Geld- und
Wihrungspolitik, Auftragsvergebungs-, Finanz-und Steuer-
politik, Aullenwirtschaftspolitik, Arbeitsmarkt- und Fremd-
arbeiterpolitik, Infrastruktur- und Sozialpolitik).
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3.2

Die Handels- und Gewerbefreiheit in der
Verfassung der Wirtschaftspolitik

3.2.1 Individualrecht

Die Gewerbefreiheit ist als Individualrecht in der Verfas-
sung verankert. Sie ist ebenfalls in der Rechtsprechung —
von gelegentlichen aber schwankenden AuBerungen in der
Boykottrechtsprechung aus der Zeit vor dem Erlal} des
Kartellgesetzes abgesehen — nur als Individualrecht zur
Geltung gekommen. Die neueren Bestrebungen der Rechts-
lehre, die Gewerbefreiheit institutionell zu deuten oder mit
Drittwirkung zu versehen, sind Verlegenheitsvorschlige
oder Symptomtherapien. Die Kausaltherapie fiihrt dagegen
direkt in die Wirtschaftsverfassung der Wirtschafts- und
Sozialpolitik hinein (Wettbewerbspolitik nach Art.31bis
Abs.3 lit. d BV —richtiger Auffassung nach auch auf Grund
von Art.31 BV —, Auflenhandelspolitik, Wettbewerbsfor-
derung vermittelst anderer Kompetenzen). Aus der Wirt-
schaftsverfassung der Wirtschaftspolitik heraus erklart
sich die ordnungspolitische Bedeutung der Wettbe-
werbspolitik weit iiberzeugender als mit dem ungeniigend
tragfiahigen Versuch, der Handels- und Gewerbefreiheit eine
institutionelle Bedeutung beizufiigen. Zugleich wird dadurch
die Verklemmung geldst, die in der Wirtschaftsverfassung
der Handels- und Gewerbefreiheit zur Fragestellung fiihrte,
ob die Kartellbestimmung Ausnahme von der Gewerbefrei-
heit ist oder diametral gegensitzlich gar Mahnmal der
Ernsthaftigkeit des verfassungsrechtlichen Wettbewerbs-
willens sein konnte.

3.2.2 Stellung in der Wirtschaftsverfassung der Wirtschafts-
und Sozialpolitik

Die Handels- und Gewerbefreiheit spricht die individual-
rechtliche Zulassungs- und Ausiibungsfreiheit aus, die als
solche eine der Vorbedingungen, aber nicht die alleinige,
eines wirksamen Wettbewerbszustandes bildet.
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Die Gewerbefreiheit hat keinen hoheren Verfassungsrang
als die librigen namhaft gemachten konstitutionellen Kom-
ponenten der Verfassung der Wirtschaftspolitik. Miteinge-
schlossen in diese Aussage ist die Kartellvorschrift,
welche die Vorkehren gegen privatrechtliche und privat-
wirtschaftliche Wettbewerbsbehinderungen 2?2 vorsieht.

Einzig gegeniiber strukturpolitisch-interventionistischen
Vorkehren ist die Handels- und Gewerbefreiheit besonders
hervorgehoben. Nur wenn das Gesamtinteresse es erfordert,
darf die Strukturpolitik von der Handels- und Gewerbefrei-
heit abweichen 273,

Mit der Gewiéihrleistung der Handels- und Gewerbefreiheit
im Sinne der Absicherung der Berufswahl- und Ausiibungs-
freiheit des Einzelnen — vorbehiltlich die statthaften Ein-
schriankungen und Ausnahmen?” — gegeniiber staatlichen
Eingriffen ist somit lediglich die Grundlage fiir eine wettbe-
werbsgerichtete Ordnungspolitik geschaffen. Weder macht
die Gewerbefreiheit jedoch die gesamte Wettbewerbspolitik
aus, noch fiillt die Wettbewerbspolitik den gesamten Inhalt
der Wirtschafts- und Sozialpolitik des Bundes aus.

Die Handels- und Gewerbefreiheit ist ganz iiberwiegend
auf die selbstdndige Erwerbstitigkeit27%a — eben die Zulas-
sungs- und Ausiibungsfreiheit — zugeschnitten und darauf
beschréinkt. Von diskutablen Singularitdten abgesehen ver-
mag sie rechtlich dem Arbeitnehmer nichts zu bieten 27%b,
Dieeigentliche Arbeitsverfassung findet sich zur Haupt-
sache in Art.34%s BV und nicht in Art. 31 BV.

272 BV 31bis Abs. 3 lit. d.

273 BV 31bis Abs. 3 lit.a—c.

274 BV 31 Abs.2 und 31bis Abs.2 und 3.

2742 Es ist bezeichnend, dal BV 31bis Abs, 3 lit.a fiir Forderungs-
mafnahmen nur die Selbstidndigerwerbenden anfiihrt.

214b Daf die gesetzliche Grundlage einer belastenden Entschei-
dung oder Verfiigung ungiiltig ist und zwar zufolge eines Ver-
stolles gegen ein verfassungsmilBiges Recht, das kann auch
geltend machen, wer nicht Triger dieses verfassungsmifligen
Rechtes ist (BGE 94 I 131 E. 3).

24
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Noch weniger als das fiir den Arbeitnehmer der Fall ist,
vermag der Konsument rechtlich aus der Handels- und
Gewerbefreiheit etwas fiir sich abzuleiten. Darin liegt der
sichtbarste Grund, warum die Wettbewerbspolitik des ver-
waltungsrechtlichen Teils des Kartellgesetzes 27> und andere
Mafinahmen 276 sich der Konsumentenschaft annehmen.

Soweit polizeiliche Erlasse Gesundheit, Treu und Glauben
oder andere Rechtsgiiter der Konsumenten schiitzen sollen,
handelt es sich — jedenfalls nach der iiberlieferten Lesart —
nicht um Friichte der Handels- und Gewerbefreiheit, sondern
im Gegenteil um (unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lassige) Einschrdnkungen derselben. Sie stiitzen sich
denn auch nicht auf die Gewerbefreiheit, sondern auf andere
Zustidndigkeiten.

So oft wirkliche und direkte MaBnahmen zugunsten der
Konsumenten als angezeigt erachtet wurden, waren Ver-
fassungszuséiitze notig 2.

Die Wirtschaftsverfassung ist aus diesen Griinden nicht
von der Handels- und Gewerbefreiheit allein ableitbar. Diese
ist als individualrechtliche Freiheit des Unternehmers, ver-
ankert. Arbeitnehmer und Konsumenten bleiben verfas-
sungsrechtlich in der Handels- und Gewerbefreiheit
weitgehend oder ganz unberiicksichtigt. Sie kénnen konsti-
tutionell jedoch nicht auBlerhalb der Wirtschaftsverfas-
sung stehen.

Nichts laBt den Schlull zu, da3 die Handels- und Gewer-
befreiheit vor andern Verfassungsinhalten, zumal denjeni-
gen, welche die Gesamtwirtschafts- und Sozialpolitik des
Bundes festlegen, einen Vorsprung im Geltungsrang inne-

275 Art. 20 und 22 KGj; u. a. auch deshalb die Sonderbehandlung der
Auslandwirkungen der Kartelle nach Art.5 lit.e KG, weil der
schweizerische Konsument nicht direkt beriihrt ist.

*4 BBl 1968 [ 120251

277 Mitunter wird Art.31Pis Abs.3 BV herangezogen: BG iiber ge-
schiitzte Warenpreise vom 21.12.1960.

278 Vorbehalten ist die Sonderregelung beziiglich der sektoralen
Strukturpolitik nach BV 31bis Abs. 3 lit. a bis c.
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hatte2?®. In den volkswirtschaftlichen Zusammen-
hidngen gesehen und gewliirdigt, erscheint die These eines
Vorranges der Handels- und Gewerbefreiheit — verstanden
als Zulassungs- und Ausiibungsfreiheit der Unternehmer
und etwa im Verhéltnis zu der Geld- und Wahrungspolitik —
unbegriindet und im Ansatz falsch.

Daher ist die Fragestellung so schief, ob die Geld-, Kredit-
und Wihrungspolitik des Bundes sich nach der Handels-
und Gewerbefreiheit zu richten habe. Bejahendenfalls wiirde
das etwa in sich schlielen, dal das Inflationsproblem —
obwohl es die Konsumenten, die Arbeitnehmer, Nominal-
wertsparer, Rentenbeziiger und das Gesamtinteresse tiber-
haupt tangiert — verfassungsrechtlich ausschlieBlich aus der
Sicht der Unternehmer oder gar nur der Geschéiftsbanken
und ihrer Wettbewerbsfreiheit zu beurteilen wire. Folglich
wiirde anscheinend die Inflation unser verfassungsgewolltes
Schicksal bedeuten und zwar dem Primat der — formalistisch
verstandenen — individuellen Handels- und Gewerbefreiheit
zuliebe 279,

3.2.3 Kantonale Regelungen und Ausnahmen
Kantone sind in eigener Zustidndigkeit befugt, Regelun-
gen iiber die Handels- und Gewerbefreiheit zu treffen, die
keine Beeintriachtigungen des Grundsatzes enthalten 289,
Ferner diirfen die Kantone Forderungsmaf3nahmen
beschlieBen 28, sollen sich jedoch auch hier an den Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit halten.

279 Vgl, dazu auch H.WaaNER, Offentlicher Haushalt und Wirt-
schaft VVDStRL 27, S.65.

280 Die Zulissigkeit kantonaler Regale und Monopole und die Pro-
bleme der kantonalen Sondergewerbesteuern sollen auBler Be-
tracht bleiben. Bemerkenswert ist lediglich, daB3 die Steuern als
faktische Beschridnkungen der Wettbewerbsfreiheit verstanden
werden und dann unzulissig sind, wenn sie prohibitiv wirken,
oder wenn sie gegen den Grundsatz der Wettbewerbsneutra-
litat verstollen.

281 Nach den Beratungen iiber die Wirtschaftsartikel im Parlament
sollten fiir die ForderungsmafBnahmen in Art.31bis Abs.2 BV
neben dem Bund ebenfalls die Kantone erwidhnt werden; man
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Mithin sind unter den Regelungen nach Art.31 Abs.2
BV die Beschrinkungen und Eingriffe gemeint.

Die Rechtsprechung hat in Ubereinstimmung mit der
Lehre die Grundsétze herausgearbeitet, denen die als poli-
zeilich verstandenen kantonalen Regelungen zu folgen
haben (GesetzmiBigkeitsgrundsatz, Erforderlichkeit, An-
gemessenheit und Wettbewerbsneutralitit). Die Anforde-
rung der Wettbewerbsneutralitdt wird zwar aus der
Rechtsgleichheit (BV 4) hergeleitet, jedoch auf die Gleich-
heit solcher Regelungen unter konkurrierenden Gewerbe-
treibenden besonders zugeschnitten?®2, Das darf auf den
zutreffenden Gedanken zuriickgefiihrt werden, dafBl mit
jeder wirtschaftsregelnden Malnahme wirtschaftspolitische
Folgen unvermeidlich verbunden sind. Die Rechtsgleichheit
unter den Gewerbegenossen verdrédngt mithin insoweit das
VerhiltnisméBigkeitsprinzip um der Wettbewerbsneutrali-
tat willen.

Diese Rechtsprechung besagt ferner, daf die wirtschafts-
politischen Nebeneffekte kantonaler Regelungen tiber Han-
del und Gewerbe ertragen werden miissen, wenn sie nicht
priméir gewollt, sondern als praktisch unvermeidliche und
unbeabsichtigte Sekundirfolge eines polizeilichen Zweckes
zu gelten haben 283,

Vermeidbarsind wirtschaftspolitische Nebeneffekte dann,
wenn sie nach dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitiit
auf die potentiellen Konkurrenten erstreckt werden konnen.

Nicht zugelassen werden kantonale Mallnahmen, welche
die Handels- und Gewerbefreiheit beeintridchtigen. Wann
das der Fall ist, wurde soeben angedeutet. Es wird auf den
Zweck der kantonalen Regelung abgestellt und gefragt, ob

hielt das jedoch fiir iiberfliissig, weil es dazu keiner Erméchtigung
in der BV bediirfe. An sich kénnen auch Féorderungsmafnahmen
so ausgestaltet sein, dal insbesondere Konkurrenten eine Wett-
bewerbsbeeintrichtigung erfahren.

282 H. HuBER, Die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen; Fest-
schrift Hug, S.447{1.

283 BGE 87 I 357, ein wiederholt kritisierter Entscheid.
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die Veranlassung eine polizeiliche oder eine wirtschaftpoli-
tische sei 284,

Die Wirtschaftspolitik hat in diesem rechtlichen Zusam-
menhang einen engeren Sinn als den der erdrterten Gesamt-
wirtschaftspolitik des Bundes. Gemeint sind protektionisti-
sche Maflnahmen zugunsten bestimmter Erwerbszweige
oder einzelner Gruppen. Damit wird die sachliche Verbin-
dung mit Art.31Pis Abs.3 lit. a und b BV hergestellt, wo —
nach dem Zweck umschrieben — die dem Bunde ausschlie(3-
lich vorbehaltenen strukturpolitischen Vorkehren geregelt
sind. Der Interventionismus der Wirtschaftsartikel #® wird
nach Zielklauseln (Schutz gefihrdeter Wirtschaftszwei-
ge oder Berufe) umschrieben, nicht nach den anzuwendenden
Mitteln.

Die meisten Entscheidungen, in denen die Abgrenzung
von wirtschaftspolizeilichen gegeniiber wirtschaftspoliti-
schen kantonalen Vorkehren eine Rolle spielte, hiatten iibri-
gens bei kritischer Anwendung des Verhéltnismiligkeits-
grundsatzes (Erforderlichkeit, Angemessenheit und Min-
destmal}) ohne die Untersuchung der wirtschaftspolitischen
Natur gleich lauten miissen.

Strenger am VerhéltnisméfBligkeitsgrundsatz zu messen
wiren auch die kant. Monopole28. Wettbewerbsneutrali-
tat, ausschliefliche Bundeskompetenz fiir den sektoralen
Protektionismus28?, Unzulissigkeit der prohibitiven oder
diskriminierenden Besteuerung oder anders gearteter Be-
hinderung bestimmter, zumal auswértiger Gewerbetreiben-
der, all das 14t sich auf den einen gemeinsamen Gedanken
zuriickfithren, der sich zugleich hinter Bundeszustindig-
keiten zum Erlall von Regelungen iiber Handel und Gewerbe
verbirgt2®8: Offnung eines einheitlichen schweizerischen

284 Nach der Anforderung der Wettbewerbsneutralitdt kime es nicht
auf den Zweck oder das Motiv, sondern auf den Effekt an.

285 Im Vordergrund stehen BV 31bis Abs, 3 lit.a und b.-

286 Vgl. BGE 91 I 185 und H. HuBEeRr, ZBJV 102, S.428f.

287 BV 31bis Abs, 3 lit.a bis c.

288 BV 31bis Abs, 2, 34ter ]it. a, 69bis y,a, m.
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Wirtschaftsgebietes und Wegrdumen der zwischenkantona-
len Wettbewerbshindernisse.

3.3 Die Arbeitsverfassung

Dem Arbeitnehmer vermag die Verfassung mit der indi-
vidualrechtlichen Handels- und Gewerbefreiheit kaum viel
zu bieten. In der freien Wahl des Arbeitsplatzeskann
zur Not ein fiir den Unselbstdndigerwerbenden aktualisier-
barer Teilinhalt der Gewerbefreiheit gesehen werden 2#. Im
ganzen genommen ist jedoch fiir den Unselbstiandigerwer-
benden in der Handels- und Gewerbefreiheit verfassungs-
rechtlich sehr wenig enthalten 29,

Seine Beteiligung am Sozialprodukt erlangt der Arbeit-
nehmer in Form von Lohn- und Sozialleistungen auf Grund
von individuellen und vor allem kollektiven Vertragsver-
handlungen. Uber die Lohnverhandlungen spielt sich die
Primirverteilung des Einkommens zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ab 2%, Die Verfassung steht den als Einzel-
personen verhandlungsschwachen Arbeitnehmern mit der
Moglichkeit der Allgemeinverbindlicherkldrung von
Gesamtarbeitsvertridgen zur Seite. Darin liegt eine
wesentliche Stiitze der Arbeitsverfassung und zugleich des
sozialen Friedens 292,

Nun wird iiberwiegend angenommen, dal} die Allgemein-
verbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen eine Ab-
weichung von der Handels- und Gewerbefreiheit
deswegen bedeuten soll, weil — dhnlich wie das fiir Kartelle

289 Die Niederlassungsfreiheit, die an sich nicht nur die beruflich
bedingte Bewegungsfreiheit in sich schliel3t, schiitzt weithin ge-
gen denkbare staatliche Beeintrichtigungen: BGE 64 1 163;
62 167.

290 H. HuBER, ZBJV 95, S.3371; s. auch vorstehend S.361N. 274 a,b.

291 Vgl. D. ScHINDLER, Verfassungsrecht und soziale Struktur S.150;
G.GAFGEN, a.a.0., S.147f.; K.ScHIiLLER, Wirtschaftspolitik,
20,0, 5.225,

292 7. B. Friedensabkommen in der schweizerischen Metall- und Ma-
schinenindustrie.
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geltend gemacht wird — die Vertragsireiheit durchbrochen
werde 28, Von der Wirtschaftsverfassung der Handels- und
Gewerbefreiheit aus betrachtet mag das zutreffen, wenn
zudem die volle Vertragsfreiheit mitgarantiert wire. Die
Rechtsfrage stellt sich dhnlich wie fiir das Verhéltnis zwi-
schen Kartellrecht und Gewerbefreiheit. Angenommen die
Ausnahmethese sei richtig, dann erhandeln oder erstreiten
die Gewerkschaften den Arbeitnehmern ihren Anteil am
Produktionsergebnis kraft Ausnahme von der Handels- und
Gewerbefreiheit! Ist das nicht sonderbar? Vorstellungen
iber verfassungsrechtliche Grundentscheidungen koénnen
in der Sinnermittlung und Konkretisierung des Verfassungs-
rechtes eine Rolle spielen. Daher ist die Frage nach der zu
treffenden Wirtschaftsverfassungskonzeption nicht ohne
praktischen Nutzen.

Hinter der seinerzeit als Sozialartikel?% bezeichneten
Verfassungshestimmung (Art. 34tr) ist mehr und anderes zu
suchen als Ausnahmen von der Handels- und Gewerbefrei-
heit, ndmlich die Arbeitsverfassung?®, Der Sozialartikel
enthélt nicht allein die Verfassungsgrundlagen fiir die Ge-
setzgebung zum Schutze der Arbeitnehmer, fiir die Erlasse
tiber die berufliche Ausbildung, die Erwerbsausfall- und
Arbeitslosenversicherung und damit wirtschafts- und sozial-
politisch eminent bedeutsame Materien 2*¢. Neben der Ver-
fassungsgrundlage fiir das kollektive Arbeitsrecht enthilt
Art.34ter BV eine solche fiir eine gesetzliche Regelung der
Betriebs- und Berufsgemeinschaft (lit.b), also z.B.

298 FLEINER / GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht
S.295f.; H.MarrTI, Die Handels- und Gewerbefreiheit, S. 90, 94,
197f. und 207; J.F.AuBERT, Traité de Droit constitutionnel
suisse N. 1935, S.690.

294 L. ScBURMANN, Die rechtliche Tragweite der neuen Wirtschafts-
artikel der Bundesverfassung, ZB1 1946, S.911.

295 Botschaft II zu den Wirtschaftsartikeln vom 3.8.1945, S.121I.

296 7, B. Arbeitszeit- und Uberzeitregelung in Industrie, Handel und
Gewerbe.



368 Fritz Gygi:

der Statuierung von Anhorung oder Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in den Unternehmen %7,

Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der Arbeitsver-
fassung tritt in Erscheinung, wenn der Bundesrat aus Griin-
den der Konjunkturentwicklung Gespriache mit den Sozial-
partnern fiihrt 298,

Wirtschafts- und verfassungsrechtlich viel instruktiver
als die Frage nach dem Verhéltnis des Sozialartikels zu der
Gewerbefreiheit wiiren Vergleiche zwischen der rechtlichen
Ordnung der Kartelle mit derjenigen der Gesamtarbeitsver-
trige. Die kollektiven Arbeitsvertragsverhandlungen wer-
den durch die Verfassung gefordert, indem die Moglichkeit
der Allgemeinverbindlicherklirung der Gesamtarbeits-
vertrige geschaffen wird. Ausgeschlossen ist demgegeniiber
die Ausdehnung der Verbindlichkeit von Verbandsbeschliis-
sen auf Nichtmitglieder von Kartellen. Abweichungen be-
stehen ferner zwischen kartellistischer Verbandsfreiheit
einerseits und Koalitionsfreiheit 2°° andererseits (Anschlul3-

297 .. SCHURMANN, a.a.0., S.92; Botschaft II S.17 und 19; Gewerk-
schaftsbund zum Mitbestimmungsrecht, NZZ Nr.85 vom 9.2.
1969.

298 BB11964 1194f.; vgl. fiir die BRD: M. LowiscH, Die Ausrichtung
der tariflichen ILohnfestsetzung am gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewicht, Recht der Arbeit 1969, S.129ff. Das Stabilitats-
gesetz (§ 3) schuf die sog. konzertierte Aktion als Dauer-
einrichtung. Wird ein Stabilitéitsziel zufolge einkommenspoliti-
scher Entwicklung gefihrdet, so setzt sich die Bundesregierung
mit den Gewerkschaften und den Unternehmensverbinden an
einen Tisch; vgl. dazu W.Braun, Die « Konzertierte Aktion» der
Bundesrepublik Deutschland, Wirtschaftspolitische Mitteilun-
gen 1970, Heft 4.

299 Das Arbeitsvertragsrecht soll indessen eine gewisse Angleichung
an das Kartellrecht bringen (BB11967 11 420{.). Hinsichtlich des
Vertragszwanges bleibt ein wesentlicher Unterschied auf-
recht, indem die in Art.322bis OR legalisierte Praxis (SCHWEIN-
GRUBER/B16LER, Kommentar zum Gesamtarbeitsvertrag, S. 281.,
49%., BGE 75 II 310ft) fortbestehen darf (unverinderte Uber-
nahme in Art.356a und 356 b des Entwurfes: BGE 1967 114191.).
Es ist durchaus anzuerkennen, dal} die KKoalitionsinteressen der



Die schweizerische Wirtschaftsverfassung 369

zwang). In der rechtlichen Bewertung der Aullenseiter der
Gewerkschaften gegeniiber dem Aullenseiter der Kartelle
machen die Verfassung und die Gesetzgebung somit einen
wesentlichen Unterschied.

Die Kartelle sind ferner grundsétzlich der Kontrolle auf
ihre volkswirtschaftliche oder soziale Schéidlichkeit unter-
stellt. Gegeniiber den Gewerkschaften findet eine Kontrolle
nur statt, sofern ein Gesamtarbeitsvertrag zur Allgemein-
verbindlicherklirung angemeldet wird. Dann wird unter-
sucht, ob der Gesamtarbeitsvertrag dem Gesamtinteres-
se nicht zuwiderlaufe und die berechtigten Interessen ande-
rer Wirtschaftsgruppen und Bevélkerungskreise nicht be-
eintrichtige3®. Damit sind — wie bei den Kartellen3 —
jedenfalls und vor allem die Konsumenteninteressen
gemeint; dariiber hinaus jedoch auch die gesamtwirt-
schaftlichen Belange3°? (Lohn- und Preisgefiige).

Nicht tber die Handels- und Gewerbefreiheit sondern
iiber das Gesamtarbeitsvertragsrecht als Bestandteil der
Arbeitsverfassung wird die Auseinandersetzung iiber die
Primérverteilung des Einkommens (Unternehmerlohn, Ka-
pitalertrag, Arbeitslohn) ausgetragen 3%, Den Anteil erringen
sich die Arbeitnehmer nicht allein iiber den Lohn sondern
auch iiber die Verbesserung der Arbeitsbedingungen. Die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertra-
gen erlaubt andererseits dem Gemeinwesen, gegeniiber den

Arbeitnehmer nicht die gleiche Wertung wie die Kartellierungs-
bediirfnisse der Unternehmer zu erfahren brauchen; vgl. dazu
H.HuseRr, Die Koalitionsfreiheit, ZBJV 1947 Bd.83, S.111,,
insb. 4f{f.

300 BV 34ter Abs.2; Art.2 GAV-Gesetz.

301 Art.20 und 22 KG.

302 ScCHWEINGRUBER/BIGLER, Kommentar zum Gesamtarbeitsver-
trag, S.93f1.

303 H, RYFFEL, Soziale Sicherheit in der modernen Gesellschaft, er-
schienen in «Der Staat» 1970, fiihrt S.9 in Anlehnung an Fritz
MARBACH aus, daf} die Arbeitnehmer von den Kapitalisten immer
groBere Teile des « Mehrwertes» zuriickerobert hitten.
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Sozialpartnern die Gesamtinteressen und die Interessen der
am Vertragswerk nicht beteiligten Gruppen zur Geltung zu
bringen.

Zusammengefallt: Der Sozialartikel®* umschliet
mit der Gesamtarbeitsvertragskompetenz und anderen Zu-
stdndigkeiten die wesentlichen Teile der Arbeitsverfassung,
welche mit zu der Verfassung der Wirtschafts- und Sozial-
politik zu rechnen ist. Die im Sozialartikel niedergelegte
Sozial- und Wirtschaftspolitik des Bundes beinhaltet eine
eigenstindige Kompetenz, die der Verfassungsbestimmung
liber die Gewerbefreiheit gleich- und nicht untergeordnet ist.
Sie regelt andere Beziehungen und Sachverhalte als die
Handels- und Gewerbelfreiheit. Die Frage ihres gegenseiti-
gen Verhiltnisses sollte sich richtigerweise gar nicht erheben,
geschweige denn die der Unterordnung des Sozialartikels
oder des Gesamtarbeitsvertrages unter die Handels- und
Gewerbefreiheit.

3.4
Grundsdtze der Wirtschafts- und Sozialpolitik

3.4.1 Freiheitlichkeit

Was in der Wirtschaftsverfassung der Handels- und
Gewerbefreiheit oftmals mit Ubereinstimmung im Unter-
schied zu Abweichung von derWirtschaltsfreiheit bezeichnet
wird, wire in der marktorientierten und sozialverpflichteten
Wirtschaftsverfassung mit Freiheitlichkeit und Unfreiheit-
lichkeit zu iibersetzen. Es friagt sich, ob nicht bereits im
herkommlichen Wirtschaftsverfassungsdenken die Freiheit-
lichkeit3% das bessere Richtmal} abgibe als der Gesichts-
punkt, ob Malnahmen den Markt- oder Preismechanismus
nur regeln, oder ob sie ihn korrigieren. Diese Unterscheidung

304 BV 34ter,

305 Womit vorzugsweise an das VerhdltnisméafBigkeitsprinzip
in seinen differenzierungsbediirftigen und vielseitigen Auspri-
gungen gedacht wire.
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ist ndmlich kaum vollziehbar3%a, Die Freiheitlichkeitsan-
forderung ist das schwierigste und im Rechtsdenken unbe-
wiltigte, vielleicht auch unlésbare Problem. Wenn jetzt
SchluBfolgerungen zu ziehen sind, so kann daran aber nicht
vorbeigesehen werden. Der Beitrag muf} sich jedoch auf das
beschrinken, was die Verfassung zu geben hat und vermag
sich nicht auf das zu erstrecken, was die Rechtsphilosophie
zusiatzlich zu bieten hitte.

Das Gebot der I'reiheitlichkeitsanforderung kann zudem
nur in wenigen Gedankenfolgen aufzuzeigen versucht wer-
den. Die Paradoxien der freiheitlichen Wirtschaftsord-
nung erscheinen dabei am aufschluBreichsten. Mit diesem
Hinweis kann zugleich das Ergebnis in einem gewissen Sinne
vorweggenommen werden.

Noch immer neigt man leicht der Vorstellung zu, dai eine
liberale Wirtschaftsordnung im Unterschied zu kollektivisti-
schen Systemen in einem begnadet einfachen und erfolg-
reichen Prozel3 verlaufe, sofern man nur den Mut aufbringe
und im Willen stark bleibe, den Dingen ihren Lauf zu lassen.
Diese Einsicht bridchten die Promotoren unfreiheitlicher
Ordnungen — um es ganz unpolitisch zu sagen — nicht auf,
oder sie passe nicht in ihren Herrschaftsplan.

Demgegeniiber wird hier die Uberzeugung ausgesprochen,
dal} die freiheitliche Wirtschaftsordnung nicht das einfach-
ste, sondern ein héchst anspruchsvolles und verantwortungs-
schweres Unterfangen ist. Das Gleichgewicht der arbeits-
teiligen Industriewirtschaft zeichnet sich durch Labilitat
und Verletzlichkeit aus. Es sind diesem System nicht ge-
niigend selbstregulierende Stabilisatoren eigen.

3.4.1.1 Veranstalteter Wettbewerb

Mit marktorientiert ist das freiheitliche Wettbewerbs-
prinzip gemeint. Der Wettbewerbszustand ergibt sich in-

305a Vol z. B. auch BGE 93 I 714 betreffend kantonale Eingriffe
oder Pflichten, die weder polizeilicher noch wirtschaftspolitischer
Natur sind und — als Pflichten — auch nicht Férderungsmafinah-
men darstellen.
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dessen nicht als Geschenk der Sterne. Dariiber ist sich die
Volkswirtschaftslehre einig. Daher wird in manchen Sparten
der Gesamtwirtschaftspolitik Wettbewerbspolitik betrieben,
Wettbewerb gefordert®°¢ und veranstaltet. Ohne Geld- und
Wahrungsstabilitdtspolitik erwichst der liberalen Wirt-
schaft eine bedrohliche Gefahr3%7,

Es soll indessen aus diesem Biindel nur jene Wettbe-
werbspolitik herausgegriffen werden, die sich mit den Kar-
tellen und den Monopolen befait. Die Diagnose ist klar. Der
Wettbewerb neigt von den Kartellen und den monopolisti-
schen Erscheinungen her zum Selbstmord?®®: und dies
ausgerechnet von der Vertragsfreiheit her.

Was gegen wettbewerbsfeindliche Interessenkonstella-
tionen vorgekehrt wird, empfinden die einen als liberale
Intervention der Wettbewerbsdurchsetzung und die andern
diametral gegensitzlich als Freiheitsbeeintrichtigung.

Was soll das Ziel der kartellistischen Wettbewerbspolitik
sein ? Die Spannweite moglicher Losungen reicht von unvoll-
kommenem zu funktionsfdhigem bis vollkommenem Wett-
bewerb. Die vollkommene Konkurrenz brichte letztlich die
Paradoxie des perfekten Zwanges zum Wettbewerb.
Verlockend bietet sich demgegeniiber die schweizerische
Variante des méglichen Wettbewerbes unter dem Ge-
sichtspunkt der Freiheitlichkeit an. Danach steht es den
potentiellen Wettbewerbern frei, ob und in welchem Aus-
mal sie das marktwirtschaftliche Prinzip gelten oder auller
Kraft setzen wollen3%. Das mag von ihnen aus {reiheitlich
aussehen, dndert aber nichts daran, dafl damit die Dynamik
des Wettbewerbes gebrochen wird. Findet man sich mit der
Abschwichung und Lahmlegung des Organisationsprinzips
der freien Wirtschaft etwa des Gesamtinteresses oder der

306 Aullenhandelspolitik, Arbeitsvergebung.

807 (3. voN EYNERN, 4.8.0,; S. 71,

308 (. voN EYNERN, a.a.0., S.70.

309 Botschaft I zu den Wirtschaftsartikeln vom 10.9.1937, S.17{.
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Konsumenten wegen nicht ab, so werden die Kartellprakti-
ken amtlicher Kontrolle und Einwirkung unterworfen 3,
Freier Wettbewerb wird also wiederum zum Produkt der
Verwaltungsintervention 34,

Damit sind sicherlich nur wenige Striche gezeichnet, aber
sie geniigen. Die Wechselbeziige zwischen Konkurrenzwirt-
schaft, rechtlicher und wirtschaftlicher Entscheidungsfrei-
heit, rechtlichem und sozialem Zwang sind derart vielge-
staltig oder von verbliiffender Gegensitzlichkeit, dafl globale
Bekenntnisse oder Optionen fiir eine freiheitliche Wirtschaft
ohne Staatsintervention ebenso unrealistisch wie Irre-
fiihrend sind.

3.4.1.2 Soziale FFreiheit

Ahnlich wie fiir den Wettbewerb verhilt es sich fiir die
soziale Freiheit, die sozusagen als eine wirklichkeitsnahe
Fortbildung der rechtlichen Freiheit aufzufassen ist.
Der Sachverhaltist an sich eindeutig, nur der Bezeichnungen
sind zu viele32, Gemeint ist, daB3 die individualrechtliche
Forderung nach Freistellung des Einzelnen von staatlichen
Eingriffen fir sich allein den Weg zu seiner freien Entfaltung
noch nicht ebnet. Das eine Hindernis kann von den Kartellen
und den anderen Erscheinungen privatwirtschaftlicher
Macht stammen. Davon war soeben die Rede. Das andere
Hemmnis liegt in der eigenen Schwiche des Einzelnen 33,
Die Berufsaussichten sind selbst bei anndhernd gleichen
Fiahigkeitsansiatzen sehr unterschiedlich zugemessen, von
der Verbesserung durch Erbschaft und Heirat ganz abge-
sechen. Leistungsgerechte Einkommensverteilung wiirde
wenn nicht gleiche, so doch faire Leistungsvoraussetzungen
erheischen. Esist jedoch nicht auszudenken, welcher Summe

310 M. KuMmMER, Der Begriff des Kartells, S.60f.

311 W. FriEDMANN, Recht und sozialer Wandel, S.261 ff.

312 Materiale/formale, konkrete/abstrakte, reale/verbale, efiektive/
deklaratorische Freiheit; liberté de fait/liberté de droit.

313 Nach RayMmonD ARoN ist nicht die liberté, sondern die capacité
entscheidend.
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von Eingriffen es bediirfte, um ein Ausgleichssystem der
Chancengleichheit zu regulieren. Die Anforderungen miissen
daher tiefer gesetzt werden. Weder vollkommener Wettbe-
werb noch Egalitéit der Startbedingungen kénnen angestrebt
werden. Die vertretbare und realistische Losung liegt ober-
halb der Armenunterstiitzung und unterhalb der Chancen-
gleichheit, nimlich bei der nicht qualifizierbaren Chancen-
verbesserung3H4,

Die Wirtschafts- und Sozialpolitik befal3t sich in weitem
Umfang mit der Verbesserung der Entfaltungsbedingungen.
Das ist ihre vornehmste Aufgabe. Sie bemiiht sich damit um
die Schaffung giinstigerer Konstellationen der Priméarver-
teilung35. Sozialpolitik kann somit nicht auf die Umvertei-
lung oder Sekundirverteilung beschriankt werden. Liberale
und soziale Wirtschaftspolitik stehen zueinander somit teils
gegensiitzlich, teils bedingend. Warum etwa sollte die Kartell-
gesetzgebung nicht im Dienste sozialer Freiheit stehen,
wenn der Einzelne vor privatwirtschaftlicher Machtin Schutz
genommen wird ? Womit auch der Hinweis der Verfassung
auf sozial schadliche Auswirkungen iibereinstimmt.

Vereinfacht gesagt fillt der individualrechtlichen
Bedeutung der Grundrechte die Abwehr staatlicher Ein-
griffe zu. Dieser Sinn der Grundrechte bleibt erhalten und
ist stets aktuell. Die Freiheit des Einzelnen gegeniiber dem
Staat konvergiert jedoch nicht mit der Freiheit aller oder
auch nur vieler36, Aufgabe und Auftrag der Wirtschafts-
und Sozialpolitik ist es, die Entfaltungsmoglichkeiten der
Einzelnen zu verbessern. Ein solcher Auftrag an den Ge-
setzgeber zur Verwirklichung der Freiheitsrechte #7 ist nicht

314 H. RYFFEL, Soziale Sicherheit in der modernen Gesellschaft,
a.a.0., 8.9, 111, 141.

315 Nach H.F.ZacHer (Freiheitliche Demokratie S.113f1.) soziale
Erfillung der Freiheitsrechte geheiflen, wogegen die « Beschnei-
dung des Ubermalles der Freiheit» den Kartellsachverhalt we-
niger treffend umschreibt.

316 H. RYFFEL, 2.2.0., S.12 und 151.

317 W.ScHAUMANN, JZ 1970, S.48ff.
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allein in wirtschaftspolitischen Erlassen, sondern ebenfalls
in polizeilichen oder besser ordnungsrechtlichen Vorschriften
enthalten.

3.4.1.3 In dubio pro libertate

Deswegen sind Vorbehalte gegen die Auslegungsempfeh-
lung in dubio pro libertate anzumelden. Es kommt darauf an,
wie man die Anweisung versteht, von der Fragwiirdigkeit
der Zweifelsthese als Auslegungshilfe nach den Einwendun-
gen WALTHER BURCKHARDTS fiir einmal abgesehen.

Will sie so aufgefallt sein, dal3 es vor allem darauf an-
komme, die individualrechtliche Bedeutung der Grundrech-
te zur Geltung zu bringen, so ist sie gleichbedeutend mit der
Wirtschaftsfassungskonzeption der Handels- und Gewerbe-
freiheit. Mithin wird damit einseitig der Liberalismus ge-
stiitzt, der den Starksten3!® unter den Einzelnen zustatten
kommt. Will die Regel aber so gedeutet sein, wie es die
Meinung der Wirtschaftsverfassung der marktorientierten
und sozialverpflichteten Wirtschafts- und Gesellschaftsord-
nung wire, so mii3te der Aufruf zu staatlicher Aktivitit zum
Schutze und zur Entfaltung der Freiheit aller inbegriffen
sein®?, Dann wird die Maxime jedoch schwerlich viel zur
Uberwindung heikler Auslegungsfragen beitragen, jedenfalls
nicht mehr, als das VerhéltnismiBigkeitsprinzip zu leisten
vermag. Eher an den Verzicht auf Perfektionierung, oder
Ubertreibung in der Durchsetzung von einzelnen Prinzipien,
die unter sich in einem Spannungsverhiltnis stehen, wére
zu denken. Der Gedanke der Zuriickhaltung in der staat-
lichen Aktivitat ist in der hier vertretenen Wirtschaftsver-
fassungskonzeption mitenthalten und will mitbedacht
sein 20, Weder wurde eine Wettbewerbspolitik des vollkom-

318 Vgl. H. RYFFEL, a.a2.0., S.8 und 15f.

319 . SuHR: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, erschienen
in «Der Staat» 1970, verwendet S.86ff. den Ausdruck bilaterale
und multilaterale Freiheit.

320 Vgl. auch R. BAumLIN, Der schweizerische Rechtsstaatsgedanke,
ZBJV 101, S.811f., insb. 98.
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menen Wettbewerbes32! noch eine Wirtschafts- und Sozial-
politik der Chancengleichheit propagiert, gegenteils an die
Schwichen und Gefahren solcher Radikalitiat erinnert.

3.4.2 Rechtsgrundsdtze der Mittelauswahl

Die ganze Klaviatur des wirtschafts-und sozialpolitischen
Instrumentariums systematisch zusammenzufassen und mit
rechtlichen Kriterien zu durchdringen, wird die Hauptauf-
gabe einer vertiefenden Rechtswissenschaft der Wirt-
schafts- und Sozialpolitik sein miissen. Diesbeziiglich ist vor-
laufig der Anschlull verpalit worden, weil sich das Recht der
gestaltenden Wirtschfts- und Sozialpolitik gegeniiber ab-
lehnend oder passiv verhalten hat. Das hat wirtschaftspoli-
tische Neigungen gefordert, die rechtlichen Einwendungen
rufen koénnen. Durchgiingig Geltung beanspruchende Pa-
tentlosungen, die scheinliberalen Haltungen entspringen,
sind vorsichtig zu wiirdigen.

Die Vorzugswiirdigkeit vertraglich geregelter Wirt-
schaftspolitik — das Wahrungskartell wurde als Vorbild
kooperativer Wahrungspolitik angepriesen3?? — kann nicht
allgemein bejaht werden. Im Wirtschaftlichen einigt man
sich oftmals auf Kosten eines (nichtbeteiligten) Dritten am
raschesten. Daher sind Kartellvereinbarungen und die Ge-
samtarbeitsvertrage unter gewissen Voraussetzungen der
offentlichen Kontrolle unterstellt.

321 Die kartellistische Wettbewerbspolitik nach Art. 31bis Abs, 3 1it.d
BV ist an und fiir sich vom Gedanken getragen, da} volkswirt-
schaftlich oder sozial giinstige und nachteilige Auswirkungen von
Kartellen ausgehen koénnen, so daB3 die I'rage, wie weit auf die-
ser Grundlage der «Zwang zum Wettbewerb» getrieben werden
diirfte, nicht der einzige Gesichtspunkt sein kann. Die in der
Kartellierung als solche liegende Wettbewerbsbeschrinkung
kann im Ausmal} und in den Auswirkungen volkswirtschaftlich
oder sozial nachteilig sein.

322 NZZ Nr.682 vom 4.11.1968 und die zutreffende Kritik in NZZ
Nr. 606 vom 5.10.1969.
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Globale MaBnahmen (im Unterschied zu punktuellen)
sind einfacher zu handhaben (Verwaltungsoékonomie), aber
nur formal fiir alle gleich wirksam323. Daher wurde seiner-
zeit der KreditbeschluB3 durch den Baubeschlu3 erginzt,
weil sonst die jungen und auf Kredit angewiesenen Unter-
nehmen allenfalls einschneidender betroffen gewesen wéren
als die mit Reserven ausgestatteten alteingefiihrten Fir-
men 324,

Des direkten Eingriffes und der Regulierung der mikro-
okonomischen Relationen wird man aber auch anderwérts,
so vor allem in der Strukturpolitik und der umverteilenden
Sozialpolitik nicht entraten konnen.

Zu bedenken sind die Nebenwirkungen von wirt-
schaftspolitischen Vorkehren, die nahezu unvermeidlich
sind, und ferner die offenen und verborgenen Ausweich-
moglichkeiten32?, Hier spielt die Rechtsgleichheit hinein,
also das Gebot, dafl Malnahmen nicht blof mild (verhélt-
nisméfBig), sondern auch effektiv und nicht diskriminierend
angelegt sein sollen.

Die Gliederung nach makrodkonomischen (globalen) und
mikrookonomischen (punktuellen) Vorkehren deckt sich
weithin mit derjenigen nach direkten und indirekten32¢
MafBnahmen. Der Volkswirtschafter bevorzugt die Mittel,
welche als 6konomische Daten oder Druckfaktoren wirken,

323 K.ScHILLER, Wirtschaftspolitik, a.a.0., S.2141.

324 BB11964 1198f. und 202. Eine dhnliche Fragestellung ergibt sich
in der Fremdarbeiterpolitik, ohne jedoch hier auf die Kontro-
verse Gesamtplafonierung/Branchenplafonierung/einfache oder
doppelte Betriebsplafonierung eingehen zu kénnen: BRB iiber
die Begrenzung der Zahl der erwerbstitigen Auslinder vom
16.3.1970; BB11965 1331 ff.,insb. 3351., 345f. Zu den Schwierig-
keiten sachgerechter Differenzierung: Mitteilungsblatt des Dele-
gierten fiir Konjunkturfragen 1970, S.1f.

325 Beispiel der Verlagerung der Abzahlungskiufe in den Klein-
kredit.

326 Oder auch eingreifende im Unterschied zu lenkenden oder ab-
Ienkenden Mallnahmen (z.B. Steuern zur Lenkung der Wirt-
schaft; R.Prosst, ASA 30, S.41711.).

25
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ohne dall Einzelentscheidungen (Zuteilung von Arbeits-
kréaften oder Krediten) gefillt werden miissen ®??, Demge-
geniiber mull vom Recht aus betont werden, dal3 der Unter-
schied zwischen imperativem Zwang und okonomischem
Druck nur eine Abweichung in der Eleganz des Vorgehens
bedeutet. Fiir die rechtliche Bewertung ist die Technik der
Druckausiibung auf die Entscheidungsireiheit sekundér 328,
Aus dem némlichen Grunde kann nicht generell gesagt wer-
den, dal foérdernde (leistende) Hilfen gegeniiber be-
lastenden oder einschriankenden sich wie weill und schwarz
verhielten. Die Forderung steht nicht zum vorneherein
auBlerhalb jeden rechtlichen Verdachtes, zumal desjenigen
der Diskriminierung.

Die Juristen miissen sich angewohnen, dal} in der Wirt-
schafts- und Sozialpolitik nicht allein qualitativ-klassifika-
torische, sondern auch quantitative Merkmale Wesens-
unterschiede ausmachen kénnen. Anders gesagt: Die Do-
sierung zieht mitunter den Umschlag vom Quantitativen in
das Qualitative nach sich 3%, Die Erscheinung ist nicht neu,
bereitet aber vorldufig der Rechtspraxis Miithe. Zu denken
ist an die erhebliche Behinderung im Kartellrecht 33°,
von der man sich fragen kann, ob die Reizschwelle in wirt-
schaftswissenschaftlicher Sicht — nach der neueren Tendenz
— bereits knapp ob der unmerklichen Ungelegenheit ange-
setzt wiirde?3, Das Wirtschaftsleben notigt fortwihrend,
zwischen mehr oder weniger vorteilhaft erscheinenden
Alternativen zu unterscheiden. Selten werden nur Vorteile

327 Vgl. E. DURR, Probleme der Konjunkturpolitik, S.149.

328 D. CH. Dicke, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen
der Wirtschaftslenkung in Italien und der Bundesrepublik
Deutschland, res publica, Beitrige zum 6ff. Recht Nr. 22, S.601{.

329 M. GaLr, Die Marktkonformitidt notenbankpolitischer Instru-
mente, NZZ Nr.51 vom 24.1.1969.

830 Art.4 und 22 KG.

831 Vgl. BGE 95 II 335 mit zahlreichen Verweisungen; vgl. auch
BGE 91 11 37f. und 40{. Giber das zuliissige Ausma@ von Differen-
zierungen im Hinblick auf die Kohision des Kartells.
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ohne Nachteile angeboten. Behinderung ist tiberall anzu-
treffen, ob vollstindiger oder nur wirksamer Wettbewerb
besteht 332,

Ob der rechtliche Personlichkeitsschutz im Erwerbs-
bereich daran gemessen werden kann, ob jemand seine wirt-
schaftliche Téatigkeit so einrichten kann, wie esihm beliebt333,
erscheint in dieser Abstraktheit fraglich. Die erhebliche
Behinderung ist nach den Vor- und Nachteilen zu beurteilen,
welche die konkrete Situation bietet 334,

Graduelle Grenzziehungen erfordert beispielsweise eben-
falls der Entscheid iiber die prohibitive Wirkung von
Spezialgewerbesteuern 33, Dagegen kommt es auf die Hoéhe
der Spezialsteuern nicht an, wenn versucht wird, auswértige
Gewerbetreibende fernzuhalten 336,

In der Rechtsprechung zu der Gewerbefreiheit ist sodann
in verschiedener Hinsicht mafB3gebend, ob ein besonders
schwerer Eingriff in Frage steht. Das entscheidet sich
allenfalls danach, ob lediglich die Ausiibungsfreiheit
und nicht die Zulassungsfreiheit betroffen ist37. Das
quantitative Ausmal} spielte vor dem Erlall des Arbeitsge-
setzes fir sozialpolitische Ferienregelungen und jetzt noch
fiir Freizeitregelungen 338 eine Rolle, und man erwog einmal,
wo die Grenze zwischen dem Hungerlohn und dem ein-
kommenspolitischen Mindestlohn33® liege. Quantitative
Mafstdbe sind also durchaus nicht neu.

332 W, R.ScHLUEP, Von der Kontrahierungspflicht der kartellihn-
lichen Organisationen, Wirtschaft und Recht 1969, S. 203 und 206.

333 BGE 90 IT 513, 86 II 376.

331 BBI 1961 II 570f.; Kartellbericht der EPK, S.166, 175, 17911,
201, 204f.

33 BV 31 Abs.2; ASA 32 S5.427; BGE 87 I 30f.

38 BGE 91 13131, 87 I 301.

337 BGE 95 T 426.

338 Zwei oder drei Wochen Ferien, ein halber oder ein ganzer Wo-
chenfreitag; BGE 91 1105f., 87 I 1871., 85 I1 3751.

432 BGE 80 I163.
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Um zum Grundsétzlichen der Mittelauswahl zuriickzu-
kehren.

Ausden Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaft
uiber die Wirtschafts- und Sozialpolitik wird man ableiten
diirfen, daf3 die zieladdquaten, wirksamen und von verfél-
schenden Nebenwirkungen moglichst freien und verhiéltnis-
maéligen Mittel heranzuziehen sind. Auf die Eingriffsinten-
sitait kann es ebenfalls ankommen. Zwar wird noch nicht
einheitlich von Systemkonformitédt, sondern mitunter
noch von Marktkonformitit gesprochen, jedoch die System-
entsprechung®? gemeint. Ob — wie etwa bei der Qualitits-
kontrolle der Uhren — nebst der Verwirklichung handelspoli-
zeilicher Anliegen ein erzieherischer oder leistungsférdernder
Einflu3 ausgeiibt wird, der im Gesamtinteresse positiv zu
wiirdigen ist, steht fiir die Mittelwahl voran. Dagegen ist die
Wirkung auf den Preismechanismus nicht entscheidend 341,

Die Unterscheidung nach polizeilichen und wirtschafts-
politischen Vorkehren ist fiir die Wirtschafts- und Sozial-
politik des Bundes jedenfalls von fragwiirdigem Wert,
schon gar nicht brauchbar, wenn gefahrenabwehrend oder
gestaltend die Trennungslinie ziehen soll. Ordnungspolizei-
liche Regelungen wirken unvermeidlich gestaltend.

Nur fiir bundesrechtliche Regelungen, die unmittelbar
mit der Zulassungs- und Ausiibungsfreiheit — also dem
Inhalt der Verfassungsbestimmung iiber die Gewerbefrei-
heit — zusammenhéngen 342, kann sich die Frage stellen, was
Vorschriften iiber die Regelung der Ausiibung von Handel
und Gewerbe zum Inhalt haben diirfen, wenn sie die Bindung

340 E. TucHTFELDT, Zur Frage der Systemkonformitit von wirt-
schaftspolitischen Mallnahmen, erschienen in «Zur Grundlegung
wirtschaftspolitischer Konzeptionen» S.203ff.; H.SIEBER, Der
Wettbewerbsaspekt des Notenbankinstrumentariums, NZZ
Nr.748 vom 2.12.1968; F. A.LuTz, Mindestreserven und direkte
Kreditkontrolle, NZZ Nr.710 vom 15.11.1968.

341 £, TucHTFELDT, zitiert in vorangehender Note, S.214 fi.

342 Also vor allem was sich auf BV 31Pis Abs. 2 griindet.
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an die Gewerbefreiheit zu respektieren haben. Es ist also zu
entscheiden, was unter Beschridnkungen zu verstehen ist, die
trotz des beschrinkenden Inhaltes vor der Gewerbefreiheit
standhalten, und welche Vorschriften als Abweichungen zu
begreifen sind. Das braucht nicht mit der dogmatischen
Klassifizierung von polizeilichen und wirtschaftspolitischen
Regelungen iibereinzustimmen. Bisher wurde ndmlich damit
lediglich die Abgrenzung zu strukturpolitischen Malnah-
men 343 zu vollziehen versucht.

Fiir die andern Kompetenzen der Wirtschaftsverfassung
der Wirtschafts- und Sozialpolitik kommt es auf die Uber-
einstimmung mit der Handels- und Gewerbefreiheit — die
ihnen gegeniiber keinen Vorrang hat — iiberhaupt nicht an,
sondern darauf, daB sie zielentsprechend, verhiltnisméiBig
und wirksam sind und dariiber hinaus mit den allgemeinen
Grundsétzen von Verfassungsrang tunlichst im Einklang
stehen.

3.4.3 Stabilitit und soziale Sicherheitl

3.4.3.1 Stabilitat

Auch die marktorientierte Komponente der Wirtschafts-
verfassung der Wirtschaftspolitik besteht nicht ausschlieB3-
lich aus Dynamik. Gegenteils entstammt die Gesamtwirt-
schaftspolitik in der Entstehung zu einem Teil der Erfah-
rung, da3 die Marktwirtschaft sich nicht durchgehend selbst
in ein Gleichgewicht reguliert 344, Ferner sind aus staats- und
_sozialpolitischen Griinden nicht zum vorneherein alle Um-
wilzungen tragbar, die eine vollstindige Dynamik auszul6sen

343 BV 31bis Abs. 3 lit.a bis c.

344 7u erinnern wiare etwa an die Technostruktur nach der Lehre
von J.K.GavLBrAITH (Die moderne Industriegesellschaft); da-
nach wire die industrielle Produktion so unflexibel geworden,
dafl die Stabilisierung in etwelchen Richtungen geradezu zur
Existenzfrage geworden sei, der sich auch der Staat nicht ver-
schlieBen kénne.
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vermochte. Die Stabilitatsziele ergeben sich zum Teil aus
dem magischen Viereck, das in der Wirtschaftsverfassung
der Wirtschaftspolitik sinngemif} als Zielvorstellung ent-
halten ist. Der Stabilititsgedanke kommt in der Konjunk-
tur-, Wachstums- und Vollbeschiftigungspolitik zum Vor-
schein wie ferner in der Struktur- und namentlich in der
Geld- und Wihrungspolitik (Inflation). Marktwirtschaft-
liche und sozialpolitische Uberlegungen verbinden sich.
Das strukturpolitische Stabilitdtsinteresse darf mithin —
allerdings nicht als einziger Gesichtspunkt — von einem
Kartell 24 ins Feld gefiihrt und als schutzwiirdige, mit dem
Gesamtinteresse vereinbare Zweckverfolgung angesprochen
werden, sofern aullerdem die private Marktordnung sach-
gemil und verhdltnismiBig ausgestaltet ist.

3.4.3.2 Soziale Sicherheit

Die Ausfithrungen iiber die soziale Ireiheit3® haben
bereits gezeigt, dafl sich Freiheit und Sicherheit gegenseitig
bedingen. Das Gefiihl der Sicherheit befreit und erspart
Spannungen, die den sozialen Frieden beunruhigen3*’. Ein
wichtiges Glied der sozialen Sicherheit und des sozialen
Friedens ist in der Arbeitsverfassung zu erblicken3*%, Dazu
kommen die Sozialversicherungswerke, d.h. Zwangsver-
sicherungenim Dienstedersozialen Freiheit und Sicherheit349.

Angesichts des Wetteifers, mit welchem derzeit politische
Gruppierungen der unterschiedlichsten parteiprogramma-
tischen Richtung auf die staatliche Vollversicherung in der
Alters- und Hinterlassenenvorsorge (Volkspension) zusteu-
ern, konnte man sich die Frage vorlegen, ob es verfassungs-
rechtlich keine Grenzen der sozialen Sicherheit in der markt-

345 Im Zusammenhang mit Art.5 Abs.2 lit. ¢ und Art.22 KG.

326 Vgl 3.4.1.2.

347 G. von EYNERN, a.a.0., S.92, 104, 195.

B8 Yol 3.3,

349 Vgl. H. RYFFEL, Soziale Sicherheit in der modernen Gesellschaft,
erschienen in «Der Staat» 1970, S.111.
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wirtschaftlich orientierten und sozialverpflichteten Wirt-
schaftsverfassung gibt. Selbstredend wire eine solche
Schranke nicht mit Schlagworten — wie Staatsversorgung,
Kollektivismus, Abtétung der individuellen Risiko- und
Leistungsbereitschaft — zu begriinden. Zu unbestimmt
bliebe vermutlich ebenfalls der Hinweis darauf, dall die
soziale Sicherung durch staatliche Werke subsidiar bleibe,
und die soziale Freiheit als Chancenverbesserung eine ge-
wisse Eigenvorsorge erlauben sollte. Ob die Marktwirtschaft
das Volkspensionsprogramm verkraftet, erscheint als ein
noch minder durchschlagskriftiger Einwand.

Weniger die Volkspension als Ziel, als vielmehr die Art
ihrer Finanzierung konnte den Anhaltspunkt fir verfas-
sungsrechtliche Einwendungen abgeben. Zu denken wére
etwa an eine Finanzierungs- und Beitragsordnung, die mit
an das Konfiskatorische grenzenden Umverteilungen der
Vermogen oder der Einkommen verbunden wiire 350,

Auf die Rechtsgrundsiitze der sozialen Sicherheit — soweit
sie bereits erforscht sind — kann im tibrigen hier nicht ndher
eingegangen werden.

3.4.4 Rechisgleichheit

Die Rechtsgleichheit hat mannigfache Beziehungen zu
der Wirtschaftsverfassung der marktorientierten und sozial-
verpflichteten Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. Die
soziale Gleichheit im Sinne von Verbesserung der Ent-
faltungsmoglichkeiten geht in die soziale Freiheit3% ein.

Die Rechtsgleichheit in ihren Grundziigen und in ihrer
Bedeutung fiir die Wirtschaftsverfassung zu verfolgen, er-
gibe Stofl fir ein selbstindiges Referat.

Besonders hervorzuheben ist die in der neueren Rechts-
sprechung als Wettbewerbsneutralitdt gedeutete

350 Vgl. H. F.ZAcHER, Zur Rechtsdogmatik sozialer Umverteilung,
DoV 1970 S.8f.; zur konfiskatorischen Besteuerung: BGE 94 1
1151. E.3 und 4 mit Verweisungen.

351 Vgl. 3.4.1.2.
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Rechtsgleichheit der (polizeilichen) Regelungen der Gewer-
befreiheit. Sie ist Ausdruck der Erkenntnis, da3 auch poli-
zeiliche Ordnungen wirtschaftspolitische, zumal wetthe-
werbspolitische Ausstrahlungen zeitigen.

Hinter der Wettbewerbsneutralitat steckt die egalitar
verstandene Gleichheit. Die Sozialverpflichtung des frei-
heitlichen Rechtsstaates dagegen hat eine besondere Affini-
tit zu der proportionalen Gleichheit?52. Das hat CLAUDE pu

Pasquikr seinerzeit zu der trefflichen Formulierung veran-
laB3t:

«On crée une inégalité pour rétablir I’égalité. Ce handicap est
Iimage méme de la justice sociale» 383,

Die materiale Gleichheit hat zur Grundlage, daB3 die
rechtliche Gleichheit sich nicht auf soziale Gleichheit stiitzen
kann, diese nicht als gegeben voraussetzen darf, weil das
Gleichgewicht iiberall gestort ist. Die materiale Gleichheit
ist daher Aufruf zur Verbesserung der Voraussetzungen
sozialer Gerechtigkeit. Die materiale Gleichheit ist — anders
als die formale — mit der Unsicherheit sowohl der Bewertung
rechtserheblicher Verschiedenheiten als der Zumessung der
Korrektive verbunden. Dazu kommt, daf3 in wirtschaftlichen
Belangen im Prinzip niemandem etwas gegeben werden
kann, wenn nicht jemandem etwas genommen oder abge-
schrieben wird. Wirtschafts- und Sozialpolitik zur Verbesse-
rung der Entfaltungschancen oder zum Zwecke der Umver-
teilung des Einkommens gerit deswegen leicht in den Geruch
der ungerechten Privilegierung. Darauf ist zu achten 334,

352 H, HuBER, Die rechtsstaatlichen Grundsitze im Sozialversiche-
rungsrecht, SZS 1960, S.101.

353 CL. pu PAsQUIER, La notion de justice sociale et son influence
sur le droit suisse, ZSR 1952 1 69f1., insb. S.94.

354 (Gutes Beispiel der Vermeidung einer Kettenreaktion der Privi-
legierung: BGE 95 I 296f1. E.5.
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3.9

Demokratisch-foderativer Rechisstaat und
Wirtschaftsverfassung

Wiederum bleibt es aus Zeitgriinden bei wenigen Be-
merkungen.

3.5.1 Demokralie

Wiederholt findet sich in wirtschaftsrechtlichen Publika-
tionen die Feststellung, Wirtschaftspolitik sei wesens-
mélig Regierungssache??® (gouvernemental). Das trifft
unzweifelhaft insofern zu, als rationale Wirtschafts- und
Sozialpolitik in der Durchfiithrung konzertierte Aktion be-
deutet, d.h. Abstimmen verschiedener Zustéindigkeiten auf
ein gesamtwirtschaftliches Ziel und Uberdenken der Ziel-
konflikte erfordert. Dem wird organisatorisch im Neubau
der Organisation der Bundesverwaltung Rechnung
zu tragen sein. Zu der Ressort-Spezialisierung hat die iiber-
greifende Gesamtfithrung in der Stabsleitung hinzuzutre-
T 28e,

Die Wirtschaftspolitik ist ferner insofern gouvernemen-
tal, daBl sie rasche Aktion oder Reaktion erheischt. Die
Wahl des richtigen Zeitpunktes fiir den Einsatz wirtschafts-
politischer MaBBnahmen ist wichtig?>?. Ferner verlangt die
Wirtschaftspolitik nach mannigfaltig auswechselbaren und
dosierbaren Mitteln 358, Sie ist somit nur zu bewaltigen, wenn
weitgespannte Kompetenzen in den Gesetzen delegiert
werden.

35 K. EICHENBERGER, Leistungsstaat und Demokratie, S.11 und
191.; K. H. Friaur, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, S.24
und 44 mit zahlreichen Verweisungen, insb. auf die bahnbrechen-
den und bereits wiederholt zitierten Untersuchungen von KrLAaus
STERN ; JURGENSEN/KANTZENBACH, Planung II, S.62.

356 Dazu kommt die Koordination in der bundesstaatlichen Verti-
kalen und Horizontalen.

357 ;. voN EYNERN, a.a.0., S.205.

358 BB1 1954 1 5751,
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Eine Anderung der Wihrungsparitit dem demokrati-
schen Rechtssetzungsverfahren vorzubehalten, hei3t auf die
Wechselkurspolitik verzichten??. Es darf nicht iibersehen
werden, daf3 mit der Anderung des Dringlichkeitsrechtes die
Aktionsfihigkeit des Parlamentes vermindert worden ist 360,
Das spricht somit nochmals fiir eine Konzentration der
Wirtschaftspolitik beim Bundesrat und bei der Verwaltung.

Kommt das Bundesrecht ohne Delegation von Rechts-
setzungsbefugnissen nicht aus?®®, und mehren sich die Auf-
fassungen, welche die Ubertragung der Rechtssetzungskom-
petenz als unausweichliche Notwendigkeit anerkennen 362,
sind fiir die Wirtschaftspolitik selbst die Kautelen nicht un-
bedingt realisierbar, die an die Rechtssetzungserméchtigung
nach der largeren Auffassung immerhin noch zu kniipten
wiren (nach Inhalt, Zweck, Mittel und Ausmal im Gesetz
umschriebene Kompetenziibertragung). Auslindische Er-
fahrungen lauten tibereinstimmend 363,

Freilich sind Stimmen zu vernehmen, die aus andern als
den dargelegten sachbedingten Griinden eine Schwerpunkt-
verlagerung in der Wirtschaftspolitik auf die Regierung be-
furworten. Es fallen mitunter harte Worte, etwa dal} die
Wirtschaftspolitik unpopulire Maflnahmen erfordere und
daher nicht der Gefilligkeitsdemokratie anheimgestellt
werden diirfe3%4, Das Schicksal des Exportdepots ermutigt

389 Das wollte man im Grunde auch anlidfllich der Erneuerung des
Minzgesetzes (BBI 1949 I 521; Amtl. Bull. NR 1952, S.463f1.).

360 BV 89bis; BV 32 hat deswegen seine urspriingliche Bedeutung
eingeblif3t.

#1 BGE 92 IV 111, 88 1 283, 86 [ 3181.

362 J. F. AuBkeRT, Traité de Droit constitutionnel suisse, S. 547 ff.

363 K.STERN, Konjunktursteuerung und kommunale Selbstverwal-
tung — Spielraum und Grenzen, S.32{1.; vgl. auch BGE 92 1 232.

364 1. WAGNER, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft VVDStRL 27,
S.61; WacGNER und Friaur flihren iibereinstimmend zu der anti-
zyklischen Haushaltpolitik die Bemerkung von SCHUMPETER an,
man kénne eher von einem Mops verlangen, dal3 er einen Wurst-
vorrat anlege, als von Parlamentariern, da@ sie Gelder nicht aus-
geben.
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nicht dazu, solchen AuBlerungen entgegenzutreten3é, Die
dilatorische Behandlung hinterldt den Eindruck, dall man
die Notwendigkeit von Mallnahmen nicht in Abrede zu
stellen vermochte, aber die stille Hoffnung nahrte, bis zum
Eintreffen der zweiten Auflage der Vorlage des Bundesrates
die Einrede der Verspidtung erheben zu kénnen. Dazu gesellt
sich das Unbehagen, das die in das Wihrungskartell ausge-
wichene Vorlage iiber das Nationalbankinstrumentarium
hinterlassen hat.

Die Wirtschaftspolitik kann trotzdem auf die demo-
kratische Verankerung nicht verzichten. Das Finanz-
haushaltgesetz brachte einen wesentlichen Fortschritt,
sicher einerseits deswegen, weil hier optisch gesehen dem
(Gemeinwesen und nicht dem Privaten konjunkturpolitische
Disziplin zugemutet wurde. Andererseits stand diese Vorlage
nicht unter dem Druck eines gerade aktuellen Interessen-
konfliktes. Nicht gangbar ist der Weg, fiir jede besondere
Situation ein befristetes Mallnahmeprogramm vorzulegen.
Solche Wirtschaftspolitik greift regelmiflig zu spéit ein.
Zwar gelang die MaBnahmegesetzgebung im Konjunktur-
programm 1964. Die Wirtschaftspolitik sollte jedoch nach
den jiungsten Erfahrungen in eine nicht gelegenheitsorien-
tierte, sondern auf Dauer bedachte allgemeine Ordnung der
wirtschattspolitischen Hauptfragen gefalit werden. Die De-
mokratie mul} diese Probe bestehen konnen.

3.5.2 Foderalismus

Obsich der kooperative Foderalismus verwirklicht,
davon wird es abhédngen, ob es sinnvoll ist, den Zentralismus
aufhalten zu wollen. In der Fremdarbeiterpolitik ist die
Priifung des foderalistischen Willens, nach den kiirzlichen
Regelungen zu schlielen, nicht bestanden worden?2¢. Der

365 NZZ Nr.135 vom 22.3.1970: Das konjunkturpolitische Fiasko.

366 BRB liber die Begrenzung der Zahl der erwerbstatigen Ausldnder
vom 16.3.1970; Systemwechsel in der Regelung fiir ausldndische
Arbeitskrifte, NZZ Nr.126 vom 17.3.1970.
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Bund hatte hier auch keine Subventionen zu vergeben. Fiir
die Raumplanung und Infrastrukturordnung, die sich nach
bundesrechtlichen Grundsitzen richten sollen 3¢7, wie fiir die
Koordination der Finanz- und Haushaltpolitik 3¢ wird die
Zukunft weisen, was der kooperative Foderalismus zu leisten
imstande ist. Hier werden wiederum Bundesbeitrage die
Aussichten des vertikalen und horizontalen Fdderalismus
verbessern. Darf es aber inskiinftig generell heilen: point
d’argent, point de — fédéralisme — suisse ?

3.9.3 Rechlsstaat

Die Wirtschaftspolitik wirft zahlreiche neue rechtsstaat-
liche Probleme auf, vor denen man sich nicht zu Unrecht
gefiirchtet hat. Indessen kann es nicht heilen Rechtsstaat
oder Wirtschaftspolitik, vielmehr nur Rechtsstaat und
Wirtschaftspolitik : rechtsstaatliche und nicht rein pragma-
tische Wirtschaftspolitik.

Vieles ist bereits ins Gespriach gekommen:

Plangewihrleistung, also Rechtsbestindigkeit von Pléa-
nen?® bzw. Ersatzpflicht bei Anderung oder bei Planfeh-
lern, die Grenze der Delegation®, das rechtliche Gehor in
der Vorbereitung von Mallnahmen 37, der Rechtsschutz.

Im Rechtsschutz ist vieles offen, etwa fir welche Ma3nah-
men eine Anfechtung iiberhaupt in Betracht fallen kann372;
welchen Sinn eine Anfechtung haben kénnte, wenn mit der
Durchfiithrung nicht zugewartet werden kann und eine
Wiederherstellung des fritheren Zustandes ausgeschlossen
ist; die Grenzen der Uberpriifungsbefugnis und Uberprii-

367 BV 22quater,

368 Art. 30 Finanzhaushaltgesetz.

369 Vgl. BGE 94 134311. E. 4; fiir Raumplane ist die Rechtslage noch
verhiltnismafig einfach.

220 vgl. 3.5.1.

371 Vgl. BV 32 Abs. 3.
Anhérung ist nicht durchwegs angéngig, vgl. z. B. Wihrungs-
paritiatsianderung.

872 K. H. FRIAUF; a.a,0,; 5.33.



Die schweizerische Wirtschaftsverfassung 389

fungsmaoglichkeit richterlicher Instanzen; die Beweisbarkeit
von Tatsachen wie der gesamtwirtschaftlich-konjunkturel-
len Entwicklung 373,

MutmaBlich sind Fragestellungen des angedeuteten In-
haltes aber zum vorneherein schief, weil man sich in den
juristischen Denkkategorien der klassischen Rechtsstaat-
lichkeit an eine vollig neue Situation heranzutasten versucht.
Der Plangewihrleistungs- oder Schadenersatzanspruch we-
gen Fehlleistungen der rationalen Wirtschaftspolitik kann
sehr wohl zu einer Papierexistenz verurteilt sein 37,

Gegeniiber globalen makrookonomischen Vorkehren ist
bestimmt mit der Technik der Rechtssetzung und der Ein-
zelfallanwendung nichts auszurichten. All das kann jedoch
hier nur als — wortlich genommen — fragwiirdig und der Ver-
tiefung wert vermerkt werden.

373 G. voN EYNERN, a.a.0., S.196, 205f., 289f.; LEiBHOoLZ/RINCK,
Grundgesetz, Kommentar 2. Aufl., S.74f.; W. FRIEDMANN, Recht
und sozialer Wandel, S.269.

374 F. Gyal, Planung II, S.1391.
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