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Regeste

Regeste Ausverkaufsordnung (AO): Unterstellung eines Sonderverkaufes unter die
Bewilligungspflicht Verfassungs- und Gesetzmassigkeit von Art. 3 und Art. 9 AO;
Anwendbarkeit auf Sonderverkaufe der Bekleidungsindustrie; Abgrenzung gegentiber den
sog. Wanderlagern.

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdeftihrerin beanstandet die Verfassungs- und Gesetzmassigkeit von Art. 3
Abs. 11it. aAO, wonach die Verordnung nicht anwendbar ist auf " Sonderverkaufe von

L ebensmitteln (Nahrungs- und Genussmitteln) und von alen Artikeln des téglichen
Verbrauchs, die der Reinigung und der Kdrperpflege dienen”, sowievon Art. 9 AO, der die
Sonderverkaufe auf die Zeitraume vom 15. Januar bis Ende Februar und vom 1. Juli bis 31.
August des Kalenderjahres beschrankt, wobel ihre Dauer geméass Art. 10 Abs. 1L AOim
Einzelfall drei Wochen nicht Ubersteigen darf. Die AO ist eine unselbstandige
Rechtsverordnung, die sich auf Art. 17-19 des Bundesgesetzes tiber den unlauteren
Wettbhewerb vom 30. September 1943 (UWG) stiitzt. Das Bundesgericht prift in solchen
Fallen zun&chst die Gesetzméassigkeit und erst dann die Verfassungsméssigkeit der
angefochtenen Bestimmungen der Verordnung ( BGE 100 1b 319 f., BGE 99 Ib 165 und
1891.), wobei esgeméass Art. 113 Abs. 3 BV an den Inhalt des Gesetzes, zu dem auch die
Delegationsnorm gehort, gebunden ist. Diein Art. 17-19 UWG getroffene gesetzliche
Regelung der Ausverkaufe und "ahnlichen Veranstaltungen”, worunter die Sonderverkaufe
verstanden sind, beschrénkt sich auf einige wenige Grundsétze. Hinsichtlich der
Sonderverkaufe wird in Art. 17 Abs. 1 UWG einzig fur die offentliche Ankindigung und
Durchfuhrung eine Bewilligung der zusténdigen kantonalen Behdrde gefordert, und fir die
Ausverkaufe gelten zusétzlich bestimmte Sperrfristen. Im Ubrigen ist nach Art. 17 Abs. 4
UWG der Bundesrat zum Erlass der erforderlichen Ausfihrungsvorschriften erméchtigt.
Der Grund fur diese Regelung liegt darin, dass der Gesetzgeber bewusst eine L 6sung
anstrebte, die eine rasche und flexible Anpassung des materiellen Rechts an sich &ndernde
wirtschaftliche Verhdtnisse ermdglichen sollte (Botschaft des Bundesrates vom 3.
November 1942, BBI 1942 S. 713; Sten.Bull. S1943 S. 78 und 84). Das dem Bundesrat mit
Rucksicht auf den oft raschen Wandel der Wirtschaftslage eingerdumte weite Ermessen
entspricht somit BGE 101 Ib 143 S. 145 dem Willen des Gesetzgebers, und diese
Delegation ist nach Art. 113 Abs. 3 BV fir das Bundesgericht verbindlich. Sie bedeutet,
dass das Bundesgericht bei der Uberpriifung der Gesetzmassigkeit von Bestimmungen der
AO nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle degenigen des Bundesrates setzen darf; es hat
bloss zu prifen, ob die umstrittenen Verordnungsvorschriften den Rahmen der dem
Bundesrat im Gesetz del egierten Kompetenzen offensichtlich sprengen oder aus andern



Grinden gesetz- oder verfassungswidrig sind. Das dem Bundesrat eingerdumte Ermessen
verbietet dem Bundesgericht insbesondere zu untersuchen, ob die Bestimmungen der AO
wirtschaftlich zweckméssig sind oder nicht; dafr trégt der Bundesrat die alleinige
Verantwortung ( BGE 99 Ib 169 mit Hinweisen; GRISEL, Droit administratif, S. 87 f.).

E.3

a) Materiell ist somit zunéchst zu prifen, ob die von der BeschwerdefUhrerin beanstandeten
Bestimmungen der AO aus dem Rahmen der dem Bundesrat Ubertragenen Kompetenzen
fallen. Entgegen der von der Beschwerdefuhrerin vertretenen Auffassung hat Art. 17 UWG
nicht den Sinn, nur solche Ausverkaufe und Sonderverkéufe der Bewilligung zu
unterstellen, die gegen Treu und Glauben verstossen. Das Parlament war sich bei der
Beratung des Gesetzesentwurfes durchaus bewusst, dass ein Aus- oder Sonderverkauf an
sich nicht eine unlautere Veranstaltung darstellt. Es benutzte aber die Gelegenheit, um die
Ausverkaufe und das Zugabewesen als praktisch sehr bedeutsame Gebiete des Handels
einer einheitlichen, eidgendssi schen Ldsung zuzufdhren, obschon erkannt worden war, dass
solche Veranstaltungen nicht zwanglos unter den Titel des Gesetzes fallen (Sten.Bull. 1943,
N S. 161 f., SS. 77 ff.). Es kann deshalb keine Rede davon sein, dass der Bundesrat
Ausverkaufe und &hnliche Veranstaltungen nur dann und nur insoweit der
Bewilligungspflicht unterstellen darf, als eine konkrete Gefahrdung von Treu und Glauben
zu befurchtenist. Art. 17 Abs. 1 UWG hat vielmehr eine generelle Bewilligungspflicht
eingefihrt, und Absatz 2, auf den sich die Beschwerdefthrerin im besonderen beruft, dient
dem Bundesrat lediglich as Richtlinie, nach der im Einzelfall Bewilligungen zu verweigern
oder an einschrankende Bedingungen zu kniupfen sind. Der Gesetzgeber sah somit in Aus-
und in Sonderverkéufen an sich eine erhdhte Gefahr fur Treu und Glauben im
wirtschaftlichen Wettbewerb, Uberliess BGE 101 Ib 143 S. 146 es indessen dem Bundesrat,
auf dem Verordnungswege die Mittel zu bestimmen, mit denen dieser Gefahr vorgebeugt
werden soll. Dabei muss sich der Bundesrat zwar von wettbewerbspolizeilichen
Erwégungen leiten lassen, doch ist esihm keineswegs verwehrt, daneben auch
gewerbepolitische Gesichtspunkte mit zu berlicksichtigen, die geeignet sind, kleinere und
mittlere Betriebe bis zu einem gewissen Grade vor der Uberméachtigen Konkurrenz der
grossen zu schitzen (BGE 96 |1 418 ). Diesfolgt schon aus dem in Art. 4 BV statuierten
Grundsatz der Rechtsgleichheit, dem bei der Behandlung staats- und verwaltungsrechtlicher
Streitfragen auf allen Gebieten Rechnung zu tragen ist. b) Konkret bezeichnet die
Beschwerdefiihrerin a's nicht gesetzeskonform Art. 3 Abs. 1 lit. aAO in der Fassung vom
15. Mérz 1971, wonach Sonderverkaufe von Lebensmitteln (Nahrungs- und Genussmitteln)
und von allen Artikeln des taglichen Verbrauchs, die der Reinigung und der Korperpflege
dienen, der Verordnung nicht unterstellt sind. Sie macht geltend, die Ausnahme der
Sonderverkaufe bestimmter Artikel von der Bewilligungspflicht sei sachlich nicht
gerechtfertigt und damit willkdrlich. Bereitsin der friheren Fassung kannte die AO eine
Ausnahme von der Bewilligungspflicht, doch betraf diese lediglich "leicht verderbliche

L ebens- und Genussmittel”. In seiner Vernehmlassung fuhrt das EVD zur Ausweitung der
Liste der nicht den Bestimmungen Uber Sonderverkéufe unterstellten Erzeugnisse im
wesentlichen aus, es hétten sich fUr die Artikel des taglichen Gebrauchs auf dem Gebiet der
Korperpflege und der Reinigung vor allem nach dem Wegfall der Preisbindung der zweiten
Hand tiefgreifende Veranderungen im Detailhandel ergeben. Die sogenannten " Aktionen"
fur bestimmte Artikel bildeten heute geradezu die Regel. Die Konsumenten hétten sich
darauf eingestellt und seien nicht mehr eines besonderen Schutzes bedurftig; vielmehr
hétten sie sich daran gewohnt, die "Aktionen" zu ihren Gunsten auszuniitzen. Weiter handle



essich bel den Lebensmitteln und den vorstehend erwahnten weiteren Artikeln des
taglichen Bedarfs um Waren, bei denen sich der Konsument in der Regel auskenne und bel
denen auch keine im Einzelfall ins Gewicht fallende finanzielle Ausnitzung zu befurchten
sei. Diesen Erwéagungen ist eine sachliche Berechtigung nicht abzusprechen. Auch I&sst sich
BGE 101 Ib 143 S. 147 nicht sagen, es bestiinden keine hinlanglichen Grinde, um
Bekleidungsartikel, insbesondere solche, die starken Wandlungen der Mode unterworfen
sind, anders zu behandeln als Lebensmittel sowie der Korperpflege und der Reinigung
dienende Mittel. Es gentigt, darauf hinzuweisen, dass die Bekleidung nicht zu den
Gegenstanden des taglichen Bedarfs gehdrt, die jede Familie unter Berticksichtigung
gewisser, unwesentlicher Schwankungen immer etwa in gleichem Masse bendtigt, sondern
zu den Artikeln, bei denen durch Anreizung der Kauflust leicht eine das Notwendige
Ubersteigende, erhohte Nachfrage geschaffen werden kann. Zudem fallen Gegenstande der
Bekleidungsindustrie fur den Familienhaushalt in stérkerem Masse ins Gewicht al's
Lebensmittel und Reinigungsartikel. Dieser Hinweis gentigt zur Feststellung, dass sich die
vom Bundesrat getroffene Ausnahmeregelung gemass Art. 3 Abs. 1 lit. ader revidierten AO
auf sachliche Griinde stiitzen kann und damit, soweit sie nach dem Gesagten der
Uberpriifung durch das Bundesgericht zuganglich ist, weder willkirlich erscheint noch den
Rahmen der gesetzlichen Delegation sprengt. ¢) In zweiter Linie hdlt die
Beschwerdefuhrerin Art. 9 AO fiur gesetzwidrig, der Sonderverkaufe auf die Zeiten vom 15.
Januar bis Ende Februar und vom 1. Juli bis 31. August beschrankt. Nach ihrer Auffassung
stellt diese Beschrankung eine tiber das Gesetz hinausgehende materielle Regelung dar, die
in der Delegationsnorm von Art. 17 Abs. 4 UWG keine genligende Stiitze findet. Wie
ausgefuhrt worden ist, trifft diese Auffassung nicht zu. Esist insbesondere nicht angéngig,
aus den im Gesetz selbst vorgesehenen Sperrfristen fur Tota - und Tellausverkéufe den
Umkehrschluss zu ziehen, der Gesetzgeber habe eine zeitliche Beschrankung der
Sonderverkaufe ausschliessen wollen. Das Gegenteil ergibt sich bereits aus der Botschaft
des Bundesrates vom 3. November 1942 (BBl 1942 S. 714 oben), ferner aus dem in der
parlamentarischen Beratung deutlich ausgesprochenen Willen, das Ausverkaufswesen - der
Ausdruck "Sonderverkauf" fur ausverkaufsahnliche, aber weder eine Total- noch
Tellliquidation anstrebende V eranstaltungen ist erst seither gepragt worden - auf
Bundesebene weitgehend zu vereinheitlichen, gerade auch in zeitlicher Hinsicht (Sten.Bull.
S1943 S. 78, 84 f.). Das Bundesgericht hat denn auch in seiner langjahrigen
Rechtsprechung zur AO BGE 101 Ib 143 S. 148 die Gesetzmassigkeit von Art. 9 AO niein
Zweifel gezogen (fur Saisonbekleidung vgl. BGE 95 1V 157 f. mit Hinweisen, BGE 82 IV
1121.). Die Beschrénkung der Sonderverkéufe auf bestimmte j&hrliche Zeiten entspricht
dem Zweck des UWG. Wie das EVD in seiner Vernehmlassung zutreffend ausfihrt, ging es
darum, das Publikum und die Mitbewerber vor marktschreierischen und damit in einem
weiteren Sinne unlauteren Verkaufsmethoden zu schiitzen. Die Festsetzung bestimmter
Zeitrdume, die bei der Erteilung von Bewilligungen fir Sonderverkéufe einzuhalten sind,
entsprach dem Gedanken, den Wettbewerb im Handel allgemein fir das Publikum klarer zu
gestalten und fir die einzelnen Mitbewerber maoglichst &hnliche Ausgangsbedingungen zu
schaffen. Damit steht der gewerbepolizeiliche Zweck von Art. 9 AO fest; die
Mitberiicksichtigung gewisser gewerbepolitischer Momente durch den Bundesrat vermag
daran nichts zu &ndern. Die Beschwerdeflhrerin weist im besonderen darauf hin, dassdiein
Art. 9 AO getroffene Beschrénkung der Sonderverkéufe auf zwei jahrliche, auf den
Hochsommer und den Winter festgelegte Perioden den Verhédltnissen der Modebranche
nicht gerecht wirden. Diese kenne nicht zwei, sondern vier Saisons, nach denen die zu



normalen Preisen nicht verkaufte Ware abgesetzt werden sollte, um Platz fir Neuigkeiten
zu gewinnen. Diein Art. 9 AO getroffene Ldsung stelle deshalb einen unverhal tnisméassigen
Eingriff dar. Der Kassationshof des Bundesgerichtes hat im Urteil BGE 95 1V 159 klar zum
Ausdruck gebracht, dass den Modegeschaften kein Anspruch auf Sonderbehandiung
zusteht. Daran ist auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren festzuhalten. Esist nicht nur
nach der Auffassung des Bundesrates, sondern, wie dargetan, auch nach derjenigen des
Gesetzgebers unerwiinscht, dass das Publikum wahrend des ganzen Jahres oder auch nur
wahrend vier jahrlicher Perioden von etwa dreiwdchiger Dauer einer marktschreierischen
Reklame von verschiedenster Seite fir Sonderverkaufe ausgesetzt wird. Der objektive, fur
das Bundesgericht entscheidende Grund liegt darin, dass der Kunde bei einer Lockerung im
Sinne der Antrage der Beschwerdefiihrerin Gefahr liefe den Uberblick dariiber zu verlieren,
wann und wo er reguldre Ware zum normalen Preis erhélt und wann und wo Ware, deren
Preisim Rahmen eines Sonderverkaufes voribergehend reduziert worden ist. Das Bedirfnis
der Verwaltungsbehérden BGE 101 Ib 143 S. 149 von Bund und Kanton, im Interesse ihrer
Einwohner auf diesem Gebiet die Ubersicht zu behalten, ist sachlich gerechtfertigt und
entzieht damit der Ruge, der Bundesrat habe durch die Fixierung bestimmter Perioden fir
Sonderverkaufe die ihm delegierte Befugnis Uberschritten, die Grundlage. Was den Handel
mit modischer Bekleidung im besonderen betrifft, so ist zu bemerken, dassdie AO
Preisreduktionen, gleichgultig in welchem Ausmasse, fur infolge Saisonablaufs nicht mehr
gangige Waren in keiner Weise verbietet oder beschrankt. Nicht statthaft ist nur, solche
Preisherabsetzungen offentlich anzukiindigen. Dadie in Betracht kommende K undschaft
genau weiss, wann sich eine Saison dem Ende zuneigt, ist anzunehmen, dass digjenigen
Interessenten, die weniger auf vollige Neuheit und auf grosstmogliche Auswahl als auf
einen gunstigen Preis achten, zur gegebenen Zeit auch ohne besondere Reklame den Weg in
die Modegeschéfte und zu den im Preis herabgesetzten Stiicken finden. Im Gbrigen ist durch
die Bewilligung von zwei jahrlichen Sonderverkdufen dafur gesorgt, dass die L agerkosten
auch im Bekleidungshandel nicht ins Ungemessene ansteigen. Bei der heutigen Struktur des
Detailhandels, die sich dadurch auszeichnet, dass Warenhduser und Supermérkte mit einem
ausserst vielseitigen Angebot immer mehr in den Vordergrund drangen, wére es Ubrigens
ausserordentlich schwierig, eine Ausnahmebestimmung fur den Handel mit Modeartikeln
praktisch durchzusetzen. Die AO wirde dadurch weitgehend ausgehohlt, was dem Sinn des
UWG widerspréche. Diein Art. 9 AO getroffene Ordnung liegt somit auch in ihrer
Anwendung auf die Modebranche nicht ausserhalb der in Art. 17 UWG getroffenen
Delegation und ist nicht unverhatnismassig. Selbst wenn die geltende Regelung fiir
gewisse Geschéftszweige unbefriedigend ist, kann es nicht Aufgabe des Bundesgerichtes
sein, Abhilfe zu schaffen; wie erwahnt ist die Wahl der wirtschaftlich zweckmassigsten und
angemessensten L dsung ausschliesslich Sache des Bundesrates. d) Schliesslich beanstandet
die Beschwerdefhrerin als rechtsungleich und der gesetzlichen Delegation widersprechend
die Regelung von Art. 3 Abs. 2 AO , wonach die sogenannten Wanderlager der
Bewilligungspflicht nicht unterstellt sind. Dazu ist festzustellen, dass der Bundesrat den
Markt- und Hausierverkehr und hnliche Veranstaltungen, die vorwiegend BGE 101 1b 143
S. 150 lokalen Charakter haben und sich in den verschiedenen Landesgegenden in ganz
unterschiedlicher Weise abspielen, nicht einer einheitlichen, eidgendssischen Ordnung
unterstellen wollte; vielmehr sollte auf diesem Gebiet das kantonale Gewerbepolizeirecht
allein massgebend bleiben. Soweit dies Markte und Hausierer betrifft, diein Art. 3 Abs. 2
AO ebenfalls von der Bewilligungspflicht ausgenommen sind, erhebt die
Beschwerdefiihrerin keine Einwendungen; sie glaubt jedoch, die Nichtunterstellung der



Wanderlager unter die bundesrechtlichen Vorschriften schaffe rechtsungleiche
Verhdltnisse. Der Begriff des Wanderlagersist in der Bundesgesetzgebung nicht ndher
umschrieben. Esist daher notwendig, im Einzelfalle auf die einschl&gigen kantonalen
Vorschriften zuriickzugreifen. Nach Art. 4 Ziff. 1 lit. b des sanktgallischen Gesetzes tiber
den Marktverkehr und das Hausieren vom 28. Juni 1887 (Bereinigte Gesetzessammlung
Band 2, S. 534 ff.) gilt als Wanderlager die "vortibergehende Eréffnung eines Warenlagers
ausserhalb der Dauer von Mérkten"”, zu dessen Betrieb ein Hausierpatent erforderlich ist. Im
Einzelfall entscheidet der Gemeinderat mit Rekursmdglichkeit an den Regierungsrat
dartiber, ob ein Geschéft als Wanderlager zu betrachten ist oder nicht. Massgebend ist nach
dem gesamten Aufbau des Gesetzes der Umstand, dass das Wanderlager nicht in eigenen
oder fest gemieteten Raumen aufgeschlagen werden darf; vielmehr gehdrt der Betrieb eines
solchen Lagers zu den Gewerbebetrieben, die "im Umherziehen" ausgetibt werden. Darin
zeigt sich ein entscheidender Unterschied zu den Handels- und Gewerbebetrieben tblicher
Art. Der Inhaber eines Wanderlagers darf sich nirgends fur 1&ngere Zeit niederlassen, was
ihm verunmaglicht, sich eine Stammkundschaft zu schaffen. Die Gleichstellung mit den
Marktfahrern durch das kantonale Recht und die daraus folgende Nichtanwendbarkeit der
Vorschriften der AO l&sst sich deshalb mit sachlichen Griinden rechtfertigen. Zwar
geniessen der Marktfahrer und der Inhaber eines Wanderlagers, wie sich aus einem von der
Beschwerdefuhrerin vorgelegten Inserat Uber einen Massenverkauf sogenannter
"Jeans-Hosen" in zwei Restaurants im Kanton St. Gallen ergibt, infolge ihrer
Nichtunterstellung unter die AO gewisse Vortelle hinsichtlich der Reklameméglichkeit.
Dem stehen aber die geschilderten anderweitigen Nachteile entgegen, BGE 101 1b 143 S.
151 so dass eine Konkurrenzierung des ortsansassigen Handels nur beschrénkt méglich ist.
Die Bestimmung von Art. 3 Abs. 2 AO ist daher mit der Delegationsnorm vereinbar. Ob es
empfehlenswert wére, die noch aus dem letzten Jahrhundert stammenden Bestimmungen
des kantonalen Rechtes Uber die Wanderlager bei einer kiinftigen Revision dem
eidgendssischen Ausverkaufsrecht besser anzugleichen, ist nicht zu entscheiden.

E.4

Die Beschwerdefuihrerin beanstandet nicht nur die Gesetzmassigkeit, sondern auch die
Verfassungsmassigkeit von Art. 3und 9 AO . Sie macht eine Verletzung von Art. 4 und Art.
31 BV geltend. Fur die Prifung der Verfassungsmassigkeit der AO bleibt jedoch wenig
Raum, da einerseits das Bundesgericht an die Regelung des UWG mit Einschluss der
Ubertragung der Normsetzungsbefugnis auf dem Gebiete des Ausverkaufswesens an den
Bundesrat gebunden ist, und da anderseits, wie sich aus den vorangehenden Erwégungen
ergibt, die beanstandeten Bestimmungen der AO sich im Rahmen der Delegation halten.
Was zunéchst die Handels- und Gewerbefreiheit betrifft, so lasst Art. 31 Abs. 1, 2. Satztell
BV selbst deren Einschrankung durch die Gesetzgebung zu. Die Einschrankung dieser
Freiheit durch das UWG und durch eine im Rahmen der gesetzlichen Delegation liegende
Rechtsverordnung des Bundesrates ist somit durch das Bundesgericht nicht Uberprifbar;
denn diein diesen Grenzen erlassene Verordnung nimmt an der Verbindlichkeit des
Gesetzesteil (BGE 881 280). Zulassig ist eine Uberpriifung der Verordnung auf die
Beachtung des Grundsatzes der Rechtsgleichheit. Art. 4 BV waére jedoch nur dann verletzt,
wenn eine vom Bundesrat im Rahmen seiner abgeleiteten Kompetenz erlassene
Bestimmung sich nicht auf ernsthafte Griinde stiitzen liesse, wenn sie sinn- und zwecklos
ware oder wenn sie rechtliche Unterscheidungen tréfe, fur die sich ein verntinftiger Grund
in den tatséchlichen Verhaltnissen nicht finden liesse (BGE 99 I1b 190 E. 2a, BGE 96 | 143
, je mit Hinweisen). Dass die beiden angefochtenen V erordnungsbestimmungen unter



keinem dieser Gesichtspunkte als willkurlich bezeichnet werden kdnnen, ist bereits bei der
Gesetzmassigkeitspriifung festgestellt worden. Die Riigen der Beschwerdefuhrerin erweisen
sich somit als unbegriindet, soweit die Verfassungs- oder Gesetzwidrigkeit von
Bestimmungen der AO behauptet wird.
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