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Schleuderpreise

Zum Entwurf eines Bundesgesetzes
ifiber den unerlaubten Wettbewerb

von Prof. Paul Keller

Es liegt gegenwirtig ein Gesetzesentwurf (vom 11. Juni
1934) vor den eidgen. Riaten, dessen endgiiltiges Schick-
sal in breiten Kreisen unseres Volkes mit grosser Spannung er-
wartet wird. Das schweizerische Gewerbe erhofft von dem
neuen Gesetz einen entscheidenden Schutz seiner Existenz; an-
dere, nicht minder wichtige Wirtschaftskreise befiirchten aus
den nachtraglich vorgenommenen Einfiigungen in den urspriing-
lichen Entwurf eine weitgehende und folgenschwere Verinderung
unseres bisherigen Wettbewerbsrechts. Schon diese gegensitz-
liche Beurteilung durch die ,jinteressierten Kreise”” lockt den
Wissenschafter zu eigener Stellungnahme. Der Jurist wird nach
dem heutigen Rechtsstand die Verfassungsmissigkeit des Ge-
setzesentwurfes, insbesondere des Verbots der Preisschleuderei
iiberpriifen, wihrend dem Nationalokonomen die Aufgabe zu-
fallt, den wirtschaftspolitischen Sinn der neuen Ge-
setzesbestimmungen zu untersuchen und ihre moglichen wirt-
schaftlichen Konsequenzen aufzudecken. Dies letztere soll hier
in einer knappen Darlegung, deren Subjektivitat sich aus dem
Charakter der Untersuchung ergibt, unternommen werden.

Der Entwurf.

Der Entwurf eines Bundesgesetzes iiber den unerlaubten Wett-
bewerb ist ein Teil der sog. , Gewerbegesetzgebung”, zu wel-
cher der Art. 34ter der Bundesverfassung: ,,Der Bund ist
befugt, auf dem Gebiete des Gewerbewesens einheitliche Be-
stimmungen aufzustellen”; die Rechtsbasis bildet. Aus ihr ist
bereits das Bundesgesetz iiber die Berufsausbildung (vom 26.
Juni 1930) hervorgegangen. Nun liegt nach langjihrigen Vor-
arbeiten der Entwurf eines Bundesgesetzes iiber den unerlaubten
Wettbewerb als zweiter Teil der ,Gewerbegesetzgebung” vor
den Riten.

Zweck des Gesetzes ist, Schutz gegen unerlaubten Wettbewerb
zu gewihren. Wegen der grossen Vielgestaltigkeit der Formen
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des unerlaubten Wettbewerbs musste ihre Erfassung durch
kasuistische Regelung im Gesetz wegfallen. Die Abgrenzung
des unzuldssigen vom zulissigen Wettbewerb wird in der Ge-
neralklausel des Art. 1 versucht, die alle ,den Grundsitzen
von Treu und Glauben” widersprechenden Wettbewerbshand-
lungen als unzulissig dem Gesetz unterstellt. In Art. 2 des
Gesetzesentwurfes werden als Beispiele eine Reihe von Hand-
lungen aufgefiihrt, welche ,jinsbesondere’” Treu und Glauben
widersprechen, was als nihere Anweisung des Gesetzgebers an
den Richter aufzufassen ist.

In den Beratungen einer Expertenkommission, sowie in den
Beratungen der nationalritlichen und stinderitlichen Kommis-
sionen wurde die Aufzihlung des Art. 2 abgeindert und erwei-
tert. In der stinderdtlichen Fassung lauten sie: (Als Handlun-
gen, die den Grundsitzen von Treu und Glauben widersprechen,
gelten insbesondere) ,,das Anbieten oder der Verkauf von Wa-
ren zu Schleuderpreisen, in der offensichtlich erkennbaren Ab-
sicht, die wirtschaftliche Existenz Anderer zu vernichten’; in
der nationalrdtlichen Fassung heisst es: ,,das Angebot oder
der Verkauf von Waren zu Schleuderpreisen, die offensichtlich
die Absicht erkennen lassen, den anstindigen Wettbewerb zu
schadigen”. Die eine wie die andere Beifiigung verindert we-
sentlich den urspriinglichen Text des Entwurfes und lasst die
eindeutige Absicht erkennen, dem Bundesgesetz iiber den un-
erlaubten Wettbewerb Bestimmungen zum Schutze des Ge-
werbes einzuverleiben, die weit iiber den Rahmen des bisher
von der Rechtsprechung gewihrten Schutzes gegen den uner-
laubten Wettbewerb hinausgehen.

Durch diese Zufiigung kommt ein neues Element in das
Gesetz. Wiahrend der Entwurf, so wie er aus der Hand von
Prof. Germann kam, wesentlich eine , Kristallisierung und ge-
setzliche Verankerung der Gerichtspraxis’” wart), sollen nun
iiber dieses Wettbewerbsgesetz wirtschaftspolitische Postulate
von grundsitzlicher und weittragender Bedeutung ihrer Ver-
wirklichung niher gebracht werden. Das schweizerische Ge-

1) Vergl. Germann: ,Zum Entwurf eines schweizerischen Bundesgeset-
zes iiber den unzulissigen Wettb ewerb’ in , Beitrige zum Handels-
recht””. Festgabe fiir Carl Wieland, Basel 1934, S. 83.
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werbe will die Gelegenheit, welche sich ihm in dem im Wurfe
befindlichen Gesetz iiber den unerlaubten Wettbewerb bietet,
dazu nutzen, um gewisse Begehren allgemeiner Natur zu ver-
wirklichen. Diese Begehren stammen — im Gegensatz zu den
mehr ,traditionellen’”” Bestimmungen des Entwurfs Germann —
aus der Gegenwart und sind wohl doppelter Natur:

1. Schutzbegehren im verschirften Wettbewerb der Krisen-
zeit und (im Zusammenhang mit der Existenzsicherung in
diesem Kampf)

2. Begehren zum Ausbau des Verbandsrechts in der Richtung
auf eine korperschaftliche Ordnung der Wirtschaft.

Diese wirtschaftspolitischen Postulate finden ihren Nieder-
schlag in den litt. h und i des Entwurfs in seiner heutigen
Gestalt.

Die litt. h diirfte wirtschaftspolitisch von weit geringerer
Bedeutung sein als litt. i. Sie bringt die Ausdehnung gewisser
Sicherungsbestimmungen auf private Wettbewerbe
(Werkvertrag), welche in den Verordnungen iiber die Submis-
sionen der offentlichen Hand schon rechtens sind. Bei der zu-
nehmenden Bedeutung der privaten Submissionen ist diese Aus-
dehnung gewiss nicht gleichgiiltig. Sie wirkt im Einzelfall,
der Natur des privaten Wettbewerbs entsprechend, in der Re-
gel wohl nur im Sinne einer nachtriglichen Feststellung, die
zudem auf schwierig aufzudeckende Umgehungs- und Verdek-
kungsmanover stossen diirfte.

Anders die litt. i des Entwurfs, welche das Verbot der sog.
sySchleuderkonkurrenz” enthalt.

Verbot von Schleuderpreisen.

Die Kriegs- und Nachkriegszeit mit ihrer Steigerung der
Produktionskapazitit in aller Welt und einer parallellaufenden
Verengung der Mairkte durch nationale Selbstversorgung,
handelspolitischen und wihrungspolitischen Abschluss der ein-
zelnen Wirtschaftsgebiete hat den wirtschaftlichen Wettbewerb
verschirft. Im heutigen Konkurrenzkampf bestehen unbestreit-
bar Zustinde, welche nicht mehr als ,gesund’” bezeichnet
werden koénnen. Man kann sie im Sinne der liberalen Auffas-
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sung des 19. Jahrhunderts einfach als notwendige Krisenerschei-
nungen bejahen, welche durch ihre brutale Wirkung zur Ueber-
windung der Krise selbst beitragen werden. Man kann aber auch
gewisse gegenwirtige Konkurrenzverhiltnisse als ungesunde
Auswiichse betrachten, die solchen volkswirtschaftlichen Scha-
den stiften, dass der Staat in Wahrung der gemeinsamen Wohl-
fahrt nicht untatig zusehen darf. Die letztere Auffassung braucht
sich nicht gegen das Prinzip des freien Wettbewerbs selbst zu
wenden; sie will nur, in Anbetracht der Zeitumstinde, dem
freien Spiel der Krifte engere Grenzen ziehen. Diese Absicht
ist mit dem Grundsatz der freien Konkurrenz nicht unvereinbar.

Eine Frage fiur sich ist es nun, ob das in litt. i des Ge-
setzes-Entwurfes vorgesehene Verbot der Schleuder-
preise mit dem Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit verein-
bar und wirtschaftspolitisch zu rechtfertigen ist.

Man wird nicht einfach jede Preisunterbietung, welche den
sanstindigen Wettbewerb” schidigt, als unzuldssigen Wett-
bewerb verbieten kénnen. Das miisste zu einer volligen Erstar-
rung des Preissystems und zur organisierten Herrschaft der
Mittelmissigkeit fithren. Preisbindungen wiirden schliesslich alle
Vorteile des freien Spiels der Krafte vernichten. Dr. Goer-
deler, der deutsche Reichskommissar fiir Preisiiberwachung,
sagt dazu in seiner Pressedarlegung vom 9. November 1934t):
,Preisbindungen sind abseits der internationalen Sphire nur
dann gerechtfertigt, wenn vom Standpunkt der allgemeinen
Volkswirtschaft diese Preisbindungen einen Vorteil fiir die Ge-
samtheit bedeuten. Sonst aber hat die Preisbindung, wo sie
auch immer erfolgen moge, die furchtbare Gefahr in sich, dass
sie sich zum Zwecke der Existenzsicherung nach den Unkosten
des Betriebes richtet, der der schwichste einer Gruppe ist. Sie
entzieht also der Volkswirtschaft den Nutzeffekt derjenigen
Betriebe, die kraft hervorragender Leistung, kraft der Initia-
tive, Erfahrung und Sachkenntnis, kraft besonderer Leistungen
der Gefolgschaft (Arbeiterschaft) auch auf dem Gebiet der
Preiswiirdigkeit etwas Besonderes leisten konnen. Sie totet
schliesslich das Ringen um die Krone der Tiichtigkeit, denn sie

1) Zit. bei Miillensiefen-Dérinkel: Die Preisiiberwachung 1934/35 Ber-
lin 1935, S. 376.
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soll ja letzten Endes dem Nichttiichtigen ein nicht wesentlich
schlechteres Dasein als dem Tiichtigen garantieren”.

Die Tatsache, dass ein Unterbieten von den Berufs-
verbinden als ,Schleuderkonkurrenz” und unlauterer Wett-
bewerb bezeichnet wird, ist kein geniigender Masstab fiir die
rechtliche und gesamtwirtschaftliche Beurteilung. Im wirtschaft-
lichen Wettbewerb kann nicht die Meinung einer Majoritit mass-
gebend sein, sondern einzig die hohere Leistung. Wollte man
die Majoritit bestimmen lassen, so kidmen wir zur ziinftigen
Erstarrung jener Zeiten zuriick, in denen der junge Meister zu
schworen hatte ,nichts Altes abkommen und nichts Neues auf-
kommen zu lassen”. Wir wiirden damit die Grundlagen der Exi-
stenz unserer Viermillionenbevolkerung im internationalen Wett-
kampf untergraben und jene Krifte vernichten, die — in der
Regel gegen die Majoritit der Berufsgenossen — durch ihr
Wirken den schweizerischen Lebensraum zu erweitern verstan-
den. Es ist das Allzumenschliche an den Wirtschaftsverbinden,
dass sie das Interesse der Majoritit an der Erhaltung des
Ueberkommenen gegen das neuernde Handeln Einzelner setzen
werden.

Deutschland hat gleich nach dem nationalsozialistischen Um-
schwung aus dem Willen nach verbandsmissiger Neuordnung
seiner Wirtschaft jede Unterbietung der Verbandstarife als un-
zuliassigen Wettbewerb verfolgt. Es hat aber nach kurzer Zeit
einsehen miissen, dass die Wirtschaftsverbiande die Parole von
der Wahrung des Gemeinnutzes sehr zu ihren eigenen Gunsten
zu nutzen wussten, und so musste selbst der deutsche Staat
freiem Wettbewerb und freier Preisbildung neuen Raum geben.
Eine ahnliche Riickbildung zum f{reien Wettbewerb haben auch
die Vereinigten Staaten von Amerika mit dem National In-
dustrial Recovery Act, ,,NIRA”, von 1033 erlebt, wobei hier
allerdings die dussere Veranlassung der Riickbildung der formal-
rechtliche Grund der Verfassungswidrigkeit war.

Mit dem gegenwartigen schweizerischen Wirtschaftssystem,
dessen Grundlage der freie Wettbewerb ist, ist ein Verbot der
Preisunterbietung, selbst unter Anbringung einengender Merk-
male, wie ,die Absicht, die wirtschaftliche Existenz Anderer
zu vernichten”, oder ,,die Absicht, den anstindigen Wettbewerb
zu schadigen”, unvereinbar.
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Freier Wettbewerb heisst immer Kampf, und eines der wich-
tigsten Kampfmittel ist die Preisfestsetzung, auch die Verwen-
dung von Verlustpreisen. Die Anbietung von Waren und Dienst-
leistungen zu Preisen, welche die ,angemessenen Kosten” nicht
decken, ist an sich noch kein Tatbestand, dessen Verbot sich
im Rahmen der Handels- und Gewerbefreiheit rechtfertigen
liesse. Unterbietungen zu Verlustpreisen erscheinen in einer gan-
zen Reihe von wirtschaftlichen Zusammenhingen, welche bisher
weder als unfair noch als unzulissig betrachtet wurden, und die
nach Ueberwindung der Krise voraussichtlich wieder in einem
Ausmass auftreten werden, das als tragbar erscheinen wird.
Wir denken bei der zulissigen Verlustpreisunterbietung an die
Einfithrung neuer Artikel, an Liquidationsverkiufe, an die Preis-
bildung von Mode- und Saisonartikeln und allgemein an die
Preisbildung wahrend einer Deflationsperiode. Aber auch die
Umsatzsteigerung mit Reklamepreisen, die eine wesentliche Ver-
besserung des Beschiftigungsgrades und damit eine vollig ver-
anderte Kostengestaltung schaffen koénnen, gehdren hierher?).

Sonderfall.

Die Unterbietung zu Verlustpreisen kann unter ganz be-
sonderen Umstanden zu einem Tatbestand werden, dem gegen-
iiber auch unter der Herrschaft der Handels- und Gewerbe-
freiheit die staatliche Intervention in Krisenzeiten gerechtfer-
tigt erscheint. Die ,offensichtliche Absicht, den anstindigen
Wettbewerb zu schadigen’”, oder die ,,offensichtlich erkennbare
Absicht, die wirtschaftliche Existenz Anderer zu vernichten”
sind aber ungeniigende und viel zu elastische For-
mulierungen, um jene spezifischen Fille von ungesunder
Konkurrenz zu erfassen, um welche es sich hier als Ausnahmen
von einer zu erhaltenden und zu verteidigenden Wettbewerbs-
freiheit allein handeln kann.

Die Umstinde, unter denen eine Preisunterbietung nach un-
serer Ansicht Veranlassung zum staatlichen Eingriff geben kann,
sind doppelter Art:

1) Vgl. dazu Hendrik G. van Dam: ,Preisunterbietungen als Miss-
brauch wirtschaftlicher Macht und als unzulissiger Wettbewerb,
Diss. Basel 1035,
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1. muss es sich um Schleuderpreise (Verlustpreise, welche in
der Produktion die Kosten nicht decken und im Handel
unter dem Einstandspreis liegen) handeln, bei deren Inne-
haltung das unterbietende Unternehmen sich selbst ruiniert;

2. muss aus dieser Preisunterbietung ein volkswirtschaftlicher
Schaden entstehen (Kapitalzerstérung), der grosser ist als
der Vorteil der Bedarfsdeckung zu geringeren Preisen.

Wettbewerbsfreiheit bedeutete auch in der Blittezeit des
Wirtschaftsliberalismus mnie schrankenlose Freiheit.

Wenn die Mehrung der gemeinsamen Wohlfahrt oberster
Staatszweck ist, so kann die gesetzliche Beschrinkung indi-
vidueller Freiheitsrechte dann gerechtfertigt werden, wenn ihre
schrankenlose Betitigung das Gesamtwohl schidigt. Das wird
auf dem Gebiet der Wettbewerbsfreiheit dann der Fall sein,
wenn ein Unternehmen beispielsweise aus fehlerhafter Kalkula-
tion seine Leistungen zu Verlustpreisen anbietet, bei denen es
nicht bloss selbst zugrunde geht, sondern die bestehenden,
leistungsfihigen Unternehmungen eines ganzen Industriezweiges
mitruiniert. Diese Unfahigkeit zur richtigen Kalkulation ist zu-
gegebenermassen in der schweizerischen Wirtschaft recht hau-
fig. Hier mag der Satz gelten: ,,Das Recht, den Markt zu be-
einflussen, ist noch kein Recht, den Markt zu ruinieren’, und
hier wird ein 6ffentliches Interesse gegeben sein, diese Verlust-
preisunterbietung (in Beschriankung der Wettbewerbsfreiheit) zu
verhindern.

Die grosse Schwierigkeit liegt in der Fest-
stellung dieses unzulassigen Einzelverhaltens
im praktischen Wirtschaftsleben.

Die Umschreibungsversuche der ,Schleuderpreise” in aus-
landischen Gesetzgebungen (Vereinigte Staaten von Amerika,
Deutschland, Oesterreich und Mexiko) mit ihren Definitionen,
wie ,,Abgabe unter den angemessenen Kosten”, ,the selling of
goods below costs”, ,Preise, die die Selbstkosten nicht decken
koénnen und den Anforderungen einer ordnungsgemissen Wirt-
schaft widersprechen”, miissen als ungeniigend bezeichnet
werden.

Der Begriff der Kosten ist Adusserst dehnbar. Insbeson-
dere wird mit Bezug auf die Verteilung der sog. fixen Kosten
ein einheitlicher Masstab nicht zu finden sein. Ganz besondere
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Schwierigkeiten diirfte die Beurteilung ihrer Berechnung und
Verteilung in einer Zeit nicht voll ausgenutzter Leistungs-
kapazitit verursachen, in der eine Mehrbeschiftigung selbst dann
unter dem Gesichtspunkt ,,gesunder Kalkulation” gerechtfertigt
werden kann, wenn die zusitzliche Leistung unter ihren eigenen
Kosten angeboten wird. Wenn in einem andern Falle (Bei-
spiel: Ford) iiber eine radikale Preissenkung durch die Ge-
winnung einer neuen Kiuferschicht eine solche Absatzvermeh-
rung erreicht werden kann, dass voriibergehende Verlustpreise
wieder zu Gewinnpreisen werden, so zeigt sich der stark spe-
kulative Charakter jeder Preisbildung.

Der Entwurf zum Bundesgesetz iiber den unerlaubten Wett-
bewerb iiberbindet den Entscheid iiber die Zuldssigkeit einer
Preisunterbietung den ordentlichen Gerichten, die da-
mit vor eine praktisch kaum lésbare Aufgabe gestellt werden.
Ob es sich im Einzelfall um Schleuderpreise handelt, bei denen
der Anbieter seine eigene Existenz und volkswirtschaftliche
Werte vernichtet, die im Allgemeininteresse zu schiitzen sind,
diirfte vom Gericht selbst nicht festzustellen sein. Die Ge-
richte miissen zu Gutachten Zuflucht nehmen, deren Verfasser
(wohl in der Regel Mitbewerber des Beklagten oder Verbands-
instanzen) in subjektiver Abwidgung der Verhiltnisse ihr gut-
achterliches Urteil fillen miissten und damit dem Rechtsspruch
keine eindeutigen und sicheren Grundlagen geben konnten. Ge-
richte sind in der Lage, Urteile zu fillen, was rechtens ist;
sie sind aber nicht befihigt, auf Grund einer so allgemein
gehaltenen Anweisung wie der litt. i, Art. 2 des Entwurfs zum
Bundesgesetz iiber den unerlaubten Wettbewerb dariitber zu
entscheiden, was richtiges Wirtschaften ist.

Diese Befihigung wird auch eine andere Instanz nicht fiir
sich in Anspruch nehmen kénnen (und dies selbst nicht wollen),
welche im Zusammenhang mit dem gesetzgeberischen Postulat
des Verbotes existenzvernichtender Preisunterbietung zu nen-
nen ist: die eidgendssische Preiskontrolle. Sie be-
steht bereits, und ihr Ausbau ist heute im Entwurf zu einem
Bundesgesetz iiber die wirtschaftlichen Notmassnahmen geplant.
Es wird den Riten nochmals vorgelegt werden. Diese Verwal-
tungsstelle des Bundes hitte vor der weitschichtigen schwei-
zerischen Gerichtsorganisation den Vorzug der Einheitlichkeit
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und der hoéheren Sachkenntnis voraus. Sie miisste (in der ge-
planten Zusammenarbeit mit der eidgendssischen Preisbildungs-
kommission) durch ihre wirtschaftliche Erfahrung, ihre rech-
nerische Befihigung und die Verfiigung iiber ein reiches Ver-
gleichsmaterial in der Lage sein, in objektiver Weise die Kal-
kulation eines unterbietenden Wettbewerbers zu untersuchen.
Sie konnte sicherlich in manchen Fillen, in denen die Kalkula-
tion aus Nichtwissen und Nichtkénnen fehlerhaft ist, den
betreffenden Unternehmer auf diese Fehlerhaftigkeit aufmerksam
machen und damit in Einzelfillen eine ungesunde Konkurrenz
verhindern, welche durch den Ruin der Mitbewerber volkswirt-
schaftlichen Schaden stiften miisste. Es konnte in der eid-
genossischen Preiskontrolle eine Entsprechung fiir das Schutz-
bediirfnis der richtig kalkulierenden gewerblichen Betriebe ge-
funden werden.

Diese — gegeniiber dem heutigen Inhalt der litt. i des Ent-
wurfs beschrinkte — Entsprechung hitte den weiteren Vorzug
fiir sich, dass sie nur so lange bestehen bliebe, als die krisen-
bedingten, verscharften Wettbewerbsverhiltnisse gegeben sind.
Es ist heute noch nicht abzusehen, was von diesen Verhiltnissen
von voriibergehender und was von bleibender Natur ist. Deshalb
scheint es wirtschaftspolitisch und gesetzgeberisch richtiger,
nicht eine bleibende und folgenschwere Rechtsnorm gegen
Schleuderpreise zu schaffen, sondern die Wahrung der gesamt-
wirtschaftlichen Interessen in den spezifischen Fillen der Markt-
ruinierung durch Freiheitsmissbrauch im Wettbewerb der auf-
klirenden Kontrolle und event. dem Druck (als Mittel kommen
Verwarnung, Aufforderung zur Verstindigung mit den Berufs-
genossen, Pressemitteilung, Entzug gewisser staatlich gewdihrter
Stiitzungen und Schutzmassnahmen in Frage) der Exekutive
zu iiberweisen. Es ist unzulissig, in einen Gesetzesentwurf, der
in seiner urspriinglichen Form die bisherige Gerichtspraxis iiber
den unlauteren Wettbewerb kodifizieren und verankern wollte,
Bestimmungen einzubauen, welche das bisherige Wirtschafts-
system der Wettbewerbsfreiheit bewusst in Frage stellen. Die
Diskussion um die sog. Neuordnung unserer Wirtschaft auf be-
rufsstindischer Grundlage muss offen und grundsitzlich um
Sinn und Bestand des Art. 31 der Bundesverfassung gefiihrt
werden.
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