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Praxis und Wissenschaft vereint haben in den letzten Jahren
unser Arbeitsrecht weitergefiihrt, es auf richtigen Bahnen gehalten.
Daf} bislang in diesem jungen, ans Licht dringenden Sachgebiet die
Erinnerung an das Herkommen weniger Platz fand, ist verstind-
lich. Aber gerade der Arbeitsrechtler moge sich an den Ausspruch
Savignys erinnern: «Ein zweifacher Sinn ist dem Juristen unent-
behrlich: der historische, um das Eigentiimliche jedes Zeitalters
und jeder Rechtsform scharf aufzufassen, und der systematische, um
jeden Begriff und jeden Satz in lebendiger Verbindung und Wech-
selwirkung mit dem Ganzen anzusehen, das heift in dem Verhiltnis,
welches das allein wahre und natiirliche ist.» (Aus der Schrift «<Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft».)

Dr. Ed. Eichholzer, Bern

Die ungleichen Ellen

Ein Beitrag zur Kartelldiskussion

I

Das «Volksbegehren gegen den Miflbrauch wirtschaftlicher Macht»,
das aus den Kreisen des Landesringes stammt, hat die Diskussion
iiber die Frage einer Kartellgesetzgebung gefordert. Die Auseinander-
setzung wird aus den engen Zirkeln von fachlich Interessierten in
die Bundesversammlung getragen.

Die Schweiz ist heute, wie ein Kenner der Materie, Prof. M erz von
der Universitit Bern, erklirte, das einzige Land, das keine Kartell-
gesetzgebung kennt. Dabei ist es das an Kartellen reichste Land.
Prof. Merz gab anlidBlich eines in Ziirich gehaltenen Vortrages der
Meinung Ausdruck, da8 die Schweiz in der Kartellierung einen be-
drohlichen Stand erreicht habe.

In den Wirtschaftsartikeln der Bundesverfassung ist dem Bund
seit 1947 allerdings die Kompetenz eingerdaumt, Vorschriften gegen
volkswirtschaftlich oder sozial schiadliche Auswirkungen von Kar-
tellen und dhnlichen Organisationen zu erlassen. Ein Ausfithrungs-
gesetz ist bis heute aber nicht ergangen. Der Ruf nach einem solchen
Gesetz ergeht, weil gesagt wird, das geltende Recht biete keine Hand-
habe zur Unterdriickung der Kartelle oder zur Bekimpfung von
MiBbriuchen im Kartellwesen. Ob das richtig ist, erscheint minde-
stens als fraglich. Tatsache ist jedenfalls, daf} das Bundesgericht es
in jahrzehntelanger Rechtsprechung abgelehnt hat, gestiitzt auf den
Verfassungssatz der Handels- und Gewerbefreiheit oder gestiitzt auf
Normen des Zivilrechts den Kartellen und ihrer Praxis auf den
Leib zu riicken. Im Gegenteil ist die Rechtsprechung des Bundes-
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gerichts ausgesprochen kartellfreundlich. Es entspricht damit der
okonomischen Entwicklung in unserem Lande und der staatlichen
Politik, die nicht nur die Kartellbildung tolerierte, sondern syste-
matisch begiinstigte und foérderte. Hitte bei den staatlichen Behor-
den und beim Bundesgericht der Wille bestanden, die monopolisti-
schen Praktiken der Kartelle zu bekiampfen, so hitten sie die not-
wendigen rechtlichen Grundlagen dazu in den bestehenden Ge-
setzen und auch vor ErlaB der Wirtschaftsartikel in der Bundesver-
fassung gefunden. Es war durchaus nicht das F ehlen rechtlicher
Grundlagen, das den Bund und die Gerichte daran gehindert hiitte,
gegen den MachtmiBbrauch der wirtschaftlichen Monopolorgani-
sationen aufzutreten. Die kartellfreundliche und kartellfordernde
Wirtschaftspolitik des Bundes und die kartellbegiinstigende Rechtspre-
chung des Bundesgerichts sind der Ausdruck der von der Macht der
Wirtschaftsverbinde geprigten herrschenden Anschauungen.

Der Beweis hierfiir kann an Hand der bundesgerichtlichen Judi-
katur gefiihrt werden. Das Bundesgericht hat ndmlich auf einem
Gebiete, wo solche der Kartellpraxis @uBerlich dhnliche Fragen zur
Entscheidung standen, bestehende verfassungsrechtliche und gesetz-
liche Bestimmungen gefunden und zielbewuft interpretiert, um eine
«Freiheit» zu verteidigen, die es im Falle der Kartelle im Stiche lief.
Ich meine das Gebiet der Gewerkschaftspolitik.

Es gibt nicht wenige biirgerliche Autoren, welche die wirtschaft-
lichen Interessenorganisationen der Lohnarbeiterschaft ebenfalls als
Kartelle bezeichnen. Wihrend ein Teil der Fachleute die Kartelle
als Vereinbarungen zwischen selbstindigen Unternehmungen zum
Zwecke der Konkurrenzbegrenzung definiert, gibt es andere, die
auch die Organisationen der Arbeitnehmerschaft zu den Kartellen
rechnet mit dem Hinweis darauf, daB diese zwar nicht auf dem
Warenmarkt, wohl aber auf dem Arbeitsmarkt das «freie Spiel von
Angebot und Nachfrage» beschrinken oder gar aufheben. So wie es
einen Kartellzwang gegen AuBenseiter gibe, so bestiinde ein Ver-
bandszwang im Aktivititsgebiet der Gewerkschaften. Die Preis-
bildungskommission des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdeparte-
ments erklirt in ihrer neuesten Publikation iiber «Kartell und Wett-
bewerb in der Schweiz», Kartell und Gewerkschaft stimmten in zwei
wichtigen, nach auBen hin am deutlichsten in Erscheinung treten-
den Wesensmerkmalen iiberein, nimlich in jenem der Konkurrenz-
beschrinkung und der Einkommensverbesserung. Auch bei den Ge-
werkschaften stelle sich die Frage des MachtmiBbrauchs und seiner
Verhinderung.

Der gewerkschaftliche Verbandszwang war und ist Gegenstand der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Es gilt zu zeigen, mit welch
ungleichen Ellen das Bundesgericht Kartellzwang und gewerkschaft-
lichen Organisationszwang mit. Dies moge gleichzeitig ein Beispiel
dafiir sein, daB auch die Rechtsprechung des «unabhingigen Rich-
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ters»> von den herrschenden Gedanken, die nach Marx die Gedanken
der Herrschenden sind, bestimmt wird.

IT
Die Kartellpraxis des Bundesgerichts

Uebereinstimmend stellen Oekonomen und Juristen fest, daB3 die
Rechtsprechung des Bundesgerichts der Kartellpolitik sehr gewogen
ist. Prof. Kiing erklirt in einem Aufsatz (Wirtschaft und Recht 1953,
S. 281 ff.), die Judikatur des Bundesgerichts habe eine Situation er-
geben, bei der die Vermutung fiir die Wettbewerbsbeschrinkung, fiir
die Erlaubtheit des Monopolkampfs und fiir die Interessen der
Kollektivmonopole spreche. Dieser Zustand hat sich im Laufe der
letzten Jahrzehnte herausgebildet. Das Bundesgericht hatte anfing-
lich eine andere Haltung eingenommen. Seine Urteile wurden mit
der zunehmenden Monopolisierung, mit der Festigung der Macht
der Wirtschaftsverbinde, mit der kartellfordernden Wirtschafts-
politik des Bundes zunehmend kartellfreundlicher.

a) Im Jahre 1896 hat das Bundesgericht in einem Urteil erklirt,
die bestehende Rechtsordnung anerkenne ein personliches Recht des
AuBenseiters auf freie Ausiibung seines Gewerbes, kraft dessen er
Eingriffe Dritter in die auf den natiirlichen Lebensverhiltnissen
beruhenden Beziehungen seines Geschiftsverkehrs nicht zu dulden
brauche. Ein solcher Eingriff stelle gegeniiber dem an einem Kartell-
vertrag nicht beteiligten AuBenseiter einen mit unerlaubten Mitteln
ausgefiithrten Angriff auf ein anerkanntes, im Anspruch auf Geltung
der Personlichkeit bestehendes Rechtsgut des Gewerbetreibenden
dar. Es lehnte daher den Boykott eines Kartells gegeniiber dem
AuBenseiter als rechtswidrig ab (BGE 22, 175).

b) In einem Urteil aus dem Jahre 1914 hat das Bundesgericht die-
sen kategorischen Standpunkt relativiert. Darnach hinge die Zu-
lissigkeit der Sperre eines Kartells gegen einen Auflenseiter davon
ab, ob sie die Wahrung berechtigter Berufsinteressen bezwecke oder
dariiber hinaus Zwecke verfolge, die mit der Rechtsordnung und
den guten Sitten nicht vereinbar seien; ob sie mit erlaubten oder
unerlaubten Mitteln und insbesondere in einer Weise durchgefiihrt
werde, die objektiv geeignet sei, die wirtschaftliche Existenz des
Betroffenen zu zerstoren, seine wirtschaftliche Personlichkeit zu
vernichten. Eine solche Sperre sei unerlaubt, weil die geltende
Rechtsordnung die wirtschaftliche Existenz des Einzelnen, sein
Recht auf Betitigung der wirtschaftlichen Personlichkeit hoher ein-
schitze als die mit Sperre und Boykott verfolgten, an sich ebenfalls
berechtigten Berufsinteressen (BGE 40 II 620).

Im Urteil von 1896 wird der bloBe Angriff auf den Anspruch auf
Geltung der Personlichkeit als unerlaubt bezeichnet. In diesem Urteil
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wird Boykott und Sperre des Kartells gegen den AufBlenseiter nur
dann als unerlaubt bezeichnet, wenn diese MaBnahmen die wirt-
schaftliche Existenz des Betroffenen geradezu zu zerstoren geeignet
sind. Immerhin soll der Einzelne in seiner wirtschaftlichen Person-

lichkeit geschiitzt werden.

¢) In einem Urteil aus dem Jahre 1930 (BGE 56 II 436) hat dann
das Bundesgericht selbst die Wandlungen seiner eigenen Praxis mit
folgenden Worten dargestellt:

Die Frage, ob und unter welchen Umstinden der Boykott als ein zu-
lissiges Kampfmittel zu erachten sei, ist in der Doktrin und Praxis
duBerst umstritten und hat auch in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts bis anhin keine einheitliche Losung erfahren. Bis in die neueste
Zeit ging diese bei deren Beurteilung davon aus, dal jedermann ein
subjektives Recht auf Achtung und Geltung der wirtschaftlichen Persén-
lichkeit besitze. Und es hat das Bundesgericht daraus in seinen friiheren
Entscheiden, indem es aus diesem Recht auch einen Anspruch auf unge-
storte Ausiibung des Gewerbes herleitete, den Boykott in weitgehendem
MafBle als unerlaubt bezeichnet. In der Folge wurde dann aber im Hin-
blick darauf, daB8 die geltende Rechts- und Wirtschaftsordnung im gewerb-
lichen Leben das freie Spiel der Krifte zur Grundlage habe und dafl auch
alle andern dasselbe Individualrecht fiir sich in Anspruch nehmen konnen,
der Boykott nur noch dann als unerlaubt bezeichnet, wenn er auf eine
direkte Vernichtung der wirtschaftlichen Personlichkeit des andern ab-
ziele oder durch Mittel bewirkt werde, die einen direkten Angriff gegen
deren Achtung und Geltung im gewerblichen Verkehr bedeuten oder an
sich geeignet seien, diese wirtschaftliche Personlichkeit zu vernichten.
Und in einem Entscheide aus jiingster Zeit wurde die Frage der Zulissig-
keit eines Boykotts ausschlieBlich auf dem Boden von Art.41 OR (das
heit vom Standpunkt der guten Sitten aus) untersucht und aus dem
Individualrecht auf Achtung der wirtschaftlichen Personlichkeit direkt
iiberhaupt nichts mehr hergeleitet. Dabei wurde ausgefiihrt, daB} die
Unsittlichkeit eines Boykotts im verfolgten Zweck oder den angewandten
Mitteln oder aber auch darin liegen konne, daB3 ein offensichtliches Mif3-
verhiltnis zwischen dem durch den Boykott angerichteten Schaden und
dem hierdurch angestrebten Vorteil bestehe.

Das friiher verteidigte Recht des Individuums auf Betitigung
seiner wirtschaftlichen Personlichkeit ist damit preisgegeben. Die
Frage der Zulassigkeit von Kampfmafinahmen des Kartells gegen
Auflenseiter wird reduziert auf eine Abwigung der Interessen der
am Kampf Beteiligten, auf die Frage, ob das kollektive Interesse des
Verbandes und seiner Mitglieder auf Durchsetzung seiner «Markt-
ordnung» hoéher zu werten sei als das individuelle Interesse des
AuBlenseiters auf seine wirtschaftliche Existenz.

d) War diese Formel einmal angenommen, so konnte das Ergebnis
nicht mehr fraglich sein. In einem Urteil des Jahres 1931 (BGE 57
IT 343) erkldarte das Bundesgericht schon, der Boykott sei freilich
nicht durchwegs unerlaubt, das Bundesgericht sei <im Gegenteil da-
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von ausgegangen, dal3 die Unzuldssigkeit des Boykotts die Ausnahme
bildet»!

e) Der weitere Schritt liel nicht lange auf sich warten. Im Jahre
1936 hatte das Bundesgericht einen Streitfall zwischen zwei AuBen-
seiter-Kisefabriken und der Schweizerischen Kidseunion AG zu ent-
scheiden. Hier fand es, selbst ein Boykott, der zur wirtschaftlichen
Vernichtung des Betroffenen fiihrt, kénne unter Umstinden zulissig
sein. In Anwendung der oben angefiihrten Formel ging es daran, die
einander gegeniiberstehenden Interessen abzuwigen. Es kam be-
zeichnenderweise dazu, das vom Verband geltend gemachte Kollek-
tivinteresse mit dem Interesse eines ganzen Volkswirtschaftszweiges,
ja der ganzen Volkswirtschaft zu identifizieren und auf diesem Wege
die Vernichtung der AuBlenseiter als erlaubt zu bezeichnen. Wortlich
erkldarte das Bundesgericht:

War also die Regelung des Markts, welche der SESK sich zur Aufgabe
machte, ein dringendes volkswirtschaftliches Gebot, so muflte sie auch
gegen die beiden Kligerinnen durchgesetzt werden, und zwar selbst dann,
wenn fiir diese die Fortdauer jener ungeordneten Verhiltnisse eine Exi-
stenzfrage bildete. Das Interesse ganzer Volkswirtschaftszweige und der
schweizerischen Volkswirtschaft iiberhaupt ging den Sonderinteressen
einzelner AuBenseiter vor... Damit fillt die Frage, ob die Preissperre
tatsichlich zur Vernichtung der kldgerischen Betriebe gefiihrt hitte, als
unmallgeblich dahin; die Sperre miillte auch dann, wenn sie diese Wir-
kung gehabt hitte, als berechtigt anerkannt werden.

f) Das eben zitierte Urteil bezeichnet den Hohepunkt der Kartell-
freundlichkeit unseres obersten Gerichts. In letzter Zeit beginnt die
Judikatur — offensichtlich unter dem Druck der lebhaften Kritik und
der nach dem Zweiten Weltkrieg auch bei uns sich bemerkbar
machenden Bestrebungen auf Eindimmung des Monopolismus -
etwas zuriickzuweichen.

Im Urteil des Bundesgerichts BGE 82 II S. 297 ff. wird im Unter-
schied zu friiheren Entscheidungen wiederum vom Recht des Indi-
viduums auf Entfaltung der wirtschaftlichen Personlichkeit ge-
sprochen, das unter Umstinden gegen iibermiflige Eingriffe durch
Boykott seitens der Kartelle zu schiitzen sei, und es wird bemerkens-
werterweise beigefiigt, «das durch Art.31 der Bundesverfassung
gewihrleistete System des freien Wettbewerbs darf ohne hinrei-
chende Griinde auch durch privatrechtliche Abmachungen nicht ver-
eitelt werden». Das Bundesgericht widerlegt damit eine friiher von
ihm vertretene Auffassung, wonach Kartellvertriage den gleichen
Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit und der Vertragsfreiheit
genieflen wie irgendwelche anderen privatrechtlichen Vereinbarun-
gen, so da3 Kartelle gerade durch den Verfassungsgrundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit vor staatlichen Einschrinkungen gefeit
seien.
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Eine grundsitzliche Abkehr des Bundesgerichts von seiner bis-
herigen Kartellpraxis liegt in diesem Urteil jedoch nicht. Es definiert
darin seine Haltung in einer Formel, die zum Vergleich mit der
Judikatur zum gewerkschaftlichen Organisationszwang hier festge-
halten sei:

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist der Boykott nicht
unter allen Umstinden unstatthaft. Er stellt vielmehr ein an sich er-
laubtes Kampfmittel im Wirtschaftsleben dar. Denn mit der Verabredung
und Durchsetzung der kartellmidBigen Unterlassungspflicht iibt der Ur-
heber eines Boykotts an sich lediglich ein Recht aus, das ihm kraft der
durch die schweizerische Rechtsordnung gewdihrleisteten privatrecht-
lichen Vertrags- und Koalitionsfreiheit zusteht. Unzulidssig ist ein Boykott
jedoch, wenn der mit ihm verfolgte Zweck oder die angewendeten Mittel
rechtswidrig sind oder gegen die guten Sitten verstoBen, oder wenn
zwischen dem vom Urheber des Boykotts angestrebten Vorteil und dem
Schaden, den der durch die MaBnahme Betroffene erleidet, ein offenbares
MiBverhialtnis besteht.

III

Die Praxis des Bundesgerichts
zum gewerkschaftlichen Organisationszwang

1. Den Gewerkschaften eignet naturgemiB das Streben, die Ar-
beiterschaft vollstindig in ihren Organisationen zusammenzuschlie-
Ben. Nur dann, wenn sie eine GroBzahl der Arbeiter reprisentiert,
ist die Gewerkschaft in der Lage, deren Interessen wirksam zu ver-
treten und die Schwiche, die den einzelnen Lohnarbeiter in seiner
Stellung gegeniiber dem kapitalistischen Eigentiimer auszeichnet,
einigermaBlen zu iiberwinden. Allein auf diesem Wege gelang es den
Arbeitern auch, ihre Lebenshaltung zu verteidigen und zu ver-
bessern und soziale Errungenschaften in Gesetz oder Gesamtarbeits-
vertrag festzulegen. Das Bemiithen um Ausbau und VergréBerung der
Gewerkschaften liegt im Interesse des Lohnarbeiters, dient seiner
wirtschaftlichen Besserstellung und seinem kulturellen Aufstieg.
Die Gewerkschaften gehen nicht darauf aus, die nichtorganisierten
Arbeiter wirtschaftlich zu vernichten oder sie vom Arbeitsmarkt zu
verdringen. Was sie erstreben, ist, den noch nicht organisierten Ar-
beiter von der Notwendigkeit der Organisation zu iiberzeugen. Wenn
sie in den seltenen Fall kommen, «Zwang» auszuiiben, so mit dem
Ziel, den bisher nicht Organisierten eines Besseren zu belehren und
in die Organisation zu fiihren.

Will man hier eine Parallele zur Kartellpolitik suchen, so wiire
festzustellen, daB dem Wesen und der Zielsetzung der Gewerk-
schaften MaBnahmen &#hnlich des Vernichtungs- oder Verdriingungs-
boykotts der Kartelle fremd sind. Allein der sogenannte Unterwer-
fungsboykott, das heit Druckausiibung auf einen AuBenseiter mit
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dem Zweck, ihn in die Kartellorganisation als Mitglied einzubringen,
findet eine Analogie in MaBnahmen von Gewerkschaften, bisher Un-
organisierte zum Beitritt zu veranlassen.

Wie dargestellt, 1dBt die Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
nur den Unterwerfungshoykott, sondern auch den Verdringungs-
und den Vernichtungsboykott von Kartellen zu. Die meisten Autoren,
die diese Praxis als zu weitgehend kritisieren, sind immerhin der
Meinung, dal der sogenannte Unterwerfungshoykott von Kartellen,
der ja nicht die Ausschaltung des AuBenseiters vom Markt oder gar
dessen Vernichtung zum Ziele hat, auch inskiinftig als zuldssig be-
trachtet werden kénne.

2. Im Falle der Gewerkschaftsbewegung hat das Bundesgericht in-
dessen in eklatantem Gegensatz zu seiner Haltung den Kartellen
gegeniiber keine Toleranz aufgebracht. AufschluBreich ist dabei, wie
das Bundesgericht im Laufe der Jahre die Begriindung zu seiner ge-
werkschaftsunfreundlichen Rechtsprechung gewechselt hat, um im-
mer zum gleichen Ergebnis zu kommen.

a) In einem Entscheid aus dem Jahre 1925 (BGE 51 II 529) be-
zeichnete das Bundesgericht die Verdringung eines Arbeiters aus
seiner Stelle durch angedrohte Arbeitsniederlegung der organisierten
Arbeiter des gleichen Geschiifts als widerrechtlich, wenn der Arbei-
terverband den politisch andersdenkenden Arbeiter dadurch zum
Eintritt in den Verband zwingen wolle. Zunichst erklirte das Bun-
desgericht, auch die Verdringung sei wie der Boykott an sich nicht
widerrechtlich, weil kein gesetzlich gewihrleistetes Individualrecht
auf ungestorte Betitigung der Arbeitskraft bestehe. Sie konne aber
dennoch unerlaubt sein, wenn sie in einer gegen die guten Sitten
verstoBBenden Weise erfolge, sei es, daB der damit verfolgte Zweck
oder das angewandte Mittel moralwidrig waren, das heit den Ge-
pflogenheiten, welche der anstindig und billig denkende Mensch
auch im wirtschaftlichen Kampf beobachte, widersprechen, sei es,
daB ihre Durchfithrung dem Verdringten einen unverhiltnismaBig
schwereren Schaden verursache, als sie den Zwecken des Ver-
dringers niitze. Der Zweck der VerbandsmaBnahme sei dann als
sittenwidrig zu bezeichnen, wenn er entweder an sich schon un-
moralisch erscheine oder aber, wenn er an sich zwar indifferent sei,
zu dessen Erreichung von Moral wegen keine Zwangsmittel angewen-
det werden diirften. Das Bundesgericht bejahte in diesem Falle an
sich die Berechtigung des Zweckes, einen Nebenarbeiter zum Eintritt
in den Verband zu veranlassen, erklirte aber weiter wortlich:

Es konnte sich daher fragen, ob, wenn es sich bei der Beklagten um
eine politisch neutrale Organisation handeln wiirde, die Verdriingung des
Kligers vom Standpunkt der Moralitit des Zweckes aus als unerlaubt
bezeichnet werden miiBte. Nun geht aber dieser neutrale Charakter der
Beklagten ab, wie aus den auch fiir die beklagte Sektion giiltigen Zentral-
statuten des SMUYV ersichtlich ist... Bei dieser Sachlage verstieBe es aber
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gegen die guten Sitten, wenn die Beklagte den politisch anders orien-
tierten Kliger durch Androhung der Verdringung zum Beitritt ver-
anlassen wollte. Denn die Forderung politischer Ideen soll vom Stand-
punkt der guten Sitten aus nicht mit Zwangsmafiregeln, sondern nur im
Wege der Aufklirung und des freien geistigen Meinungsaustausches ver-
folgt werden. Die Sittenwidrigkeit einer gewaltsamen politischen Be-
einflussung ist ein unerliBliches Korrelat der politischen Freiheit und des
allgemeinen Wahlrechts.

Bemerkenswert an diesem Entscheide ist die damalige Meinung
des Bundesgerichts, an sich sei der Zweck, einen unorganisierten
Arbeiter zum Eintritt in den Verband zu veranlassen, berechtigt.
Sittenwidrig sei die dazu angewendete Drohung der organisierten
Arbeiter, die Arbeit niederzulegen, nur deshalb, weil der Verband
selbst politisch nicht neutral sei, weshalb der angedrohte Zwang
darauf hinziele, den Unorganisierten zur Mitgliedschaft in einer
Gemeinschaft zu nétigen, die seiner politischen Ueberzeugung nicht
entspreche. Das Bundesgericht verteidigt mit dieser Begriindung
die verfassungsmiBig gewihrleistete politische Freiheit. Solche
Ueberlegungen miifiten dem Bundesgericht auch gebieten, die Frei-
heit des AuBenseiters gegen den Unterwerfungsboykott des Kartells
zu schiitzen, das heiBBt die Freiheit, auf dem Markt in Wetthewerb
zu treten. Die Sittenwidrigkeit einer gewaltsamen wirtschaftlichen
Beeinflussung ist gewiBl ebensosehr ein unerldfliches Korrelat der
Handels- und Gewerbefreiheit, wie die Unsittlichkeit einer gewalt-
samen politischen Beeinflussung das Korrelat der politischen Frei-
heit darstellt. -

b) Das Bundesgericht hat in seiner Kartellrechtsprechung den Ab-
schluB von Vereinbarungen, durch die der ausschlieliche Verbands-
verkehr eingefiihrt wird, fiir sich allein nicht als rechts- und sitten-
widrig bezeichnet (BGE 82 II S. 300). AusschlieBlicher Verbands-
verkehr bedeutet die Verpflichtung der in einem Verband zusammen-
geschlossenen Firmen der einen Marktseite, nur mit Firmen der
anderen Marktseite geschiftliche Beziehungen zu unterhalten, die
ihrerseits in einem Verband organisiert sind (vgl. «Kartell und Wett-
bewerb», S. 95). Das ist nach dem Bundesgericht weder rechts- noch
sittenwidrig.

Nun kommen derartige Vereinbarungen nicht nur zwischen Un-
ternehmerkartellen der verschiedenen Marktstufen vor, sondern
auch zwischen Unternehmerkartellen und Gewerkschaften in dem
Sinne, da8 Arbeitgeber nur Mitglieder der vertragsschlieBenden
Gewerkschaft beschiftigen diirfen und Mitglieder dieser Gewerk-
schaft nur bei Arbeitgebern Stellung nehmen diirfen, die dem ver-
tragsschlieBenden Kartell angehoren. Fiir das Bundesgericht hort
aber in diesem Falle jede Toleranz auf. Kategorisch erklirt es in

seinem Entscheid BGE 75 II 308:
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Unerlaubt wiire nach heute allgemein anerkannter Ansicht ... die Auf-
stellung einer eigentlichen Absperrklausel, das heifit die Bestimmung, da8
ein Arbeitgeber nur Mitglieder des vertragschlieBenden Arbeitnehmer-
verbandes beschiftigen diirfe (sog. closed-shop-System). Durch eine solche
Regelung wire in der Tat der nicht oder anders organisierte Arbeit-
nehmer, um eine Beschiiftigung zu finden, praktisch zum Eintritt in den
vertragsschlieBenden Verband gezwungen. Das wiirde zweifellos eine un-
zulédssige Beeintrichtigung der sog. negativen Koalitionsfreiheit, das heiBt
des Rechts, ohne erhebliche wirtschaftliche Nachteile einer Koalition
fernzubleiben, bedeuten, und wire darum als unstatthafte Beschrinkung
des durch ZGB Art. 28 garantierten Personlichkeitsrechts anzusehen.

Was den Unternehmerkartellen im Namen der Freiheit gestattet,
ist den Gewerkschaften im Namen der Freiheit verboten. Der
Widerspruch springt in die Augen.

c) Schon im eben wiedergegebenen Zitat ist erkennbar, daB das
Bundesgericht die «<negative Koalitionsfreiheit», das hei8t das Recht
des unorganisierten oder anders organisierten Arbeiters, ohne wirt-
schaftlichen Nachteil sein AuBenseitertum zu pflegen, nicht mehr
damit begriindet, ein Arbeiter diirfe nicht zur Mitgliedschaft in
einem Verbande verpflichtet werden, der seiner politischen Meinung
nicht entspreche. Unzweideutig hat das Bundesgericht die friihere
politische Begriindung fallengelassen. In seinem Urteil in Sachen
Hauser gegen Lithographia Ziirich (BGE 82 II S. 308) vom Jahre
1956 sagt es folgendes:

Bei MaBnahmen, die darauf ausgehen, einen Arbeitnehmer zum Eintritt
in eine Gewerkschaft zu zwingen, trifft das (die Sittenwidrigkeit) sozu-
sagen immer zu. Gegen die guten Sitten und das Recht der Persénlichkeit
verstolen insbesondere Vereinbarungen, durch welche Arbeitgeber ver-
pflichtet werden, nur Mitglieder der vertragsschlieBenden Gewerkschaft
zu beschiftigen. Mit solchen Absperrklauseln gehen die Vertragsschlie-
Benden darauf aus, den AuBenseitern die berufliche Tatigkeit als Arbeit-
nehmer zu verunméglichen oder so zu erschweren, daB sie um des tig-
lichen Brotes willen der Gewerkschaft beitreten. Der Entschlufl, einer
solchen anzugehoren oder nicht anzugehéren, muB8 aber nach der in der
Schweiz vorherrschenden Auffassung iiber die persénliche Freiheit unge-
zwungen gefalt werden kénnen. DaB auch der Staat die personliche Frei-
heit einschrinkt, éindert nichts. Die Bildung von Gewerkschaften und die
Zugehorigkeit zu solchen hat er der freien Vereinbarung iiberlassen. Da-
mit vertriigt es sich nicht, daB eine Gewerkschaft jemanden zum Eintritt
zwingt, indem sie ihm sonst die Méglichkeit, sich und seine Familie durch
berufliche Arbeit zu ernihren, unterbindet oder erschwert.

3. Die friihere Behauptung betreffend die parteipolitische Orien-
tierung der Gewerkschaften kann heute angesichts der Tatsache, daR
in den Verbénden des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes Arbeit-
nehmer der verschiedensten politischen Richtungen und aller reli-
giosen Bekenntnisse organisiert sind, nicht mehr aufrechterhalten
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werden. Die frithere Motivierung, einen Arbeiter zur Mitgliedschaft
in einer bestimmten Gewerkschaft zu veranlassen, bedeute, ihm ein
bestimmtes politisches oder weltanschauliches Bekenntnis aufzuzwin-
gen und ihm daher seine politische Freiheit zu nehmen, ist daher
hinfillig. So hat das Bundesgericht, um das gleiche Resultat zu er-
reichen, einfach die Begriindung geindert. Und mit dieser neuen
Begriindung wird der Widerspruch zur héchst-richterlichen Behand-
lung der Unternehmerkartelle noch eklatanter.

Es ist unerfindlich, inwiefern die personliche Freiheit des Auflen-
seiters, der von einem Kartell zum Beitritt gezwungen wird, weniger
tangiert wire als die Freiheit des Nichtorganisierten, der von der
Gewerkschaft zum Beitritt veranlaf8t wird. .

Das Bundesgericht betont, der Staat habe die Bildung von Ge-
werkschaften und die Zugehorigkeit zu solchen der freien Verein-
barung iiberlassen. Damit vertrage es sich nicht, dal eine Gewerk-
schaft jemanden zum Eintritt zwinge, indem sie ihm sonst die Mdg-
lichkeit, sich und seine Familie durch berufliche Arbeit zu erndhren,
unterbinde oder erschwere. Im Falle der Kartelle erklart es dem-
gegeniiber, wie gezeigt, sogar die Vernichtung der wirtschaftlichen
Existenz des AuB3enseiters durch Boykott als zuldssig!

IV

Die Richtlinien, die das Bundesgericht mit seiner Rechtsprechung
gegeniiber dem Organisationszwang der Gewerkschaften befolgte,
sind in dem am 1. Januar 1957 in Kraft gesetzten Bundesgesetz iiber
die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen ge-
setztes Recht geworden. Gemidf3 dem mit diesem Gesetz in das Obli-
gationenrecht neu eingefiihrten Art. 322%s, Absatz 4, sind Bestim-
mungen eines Gesamtarbeitsvertrages und Abreden zwischen den
Vertragsparteien, durch die Arbeitgeber oder Arbeitnehmer zum
Eintritt in einen vertragsschlieBenden Verband gezwungen werden
sollen, nichtig.

Auch in den Bestimmungen iiber die Allgemeinverbindlicherkli-
rung von Gesamtarbeitsvertrigen sind Sicherungen gegen den Orga-
nisationszwang eingebaut (vgl. Art.2, Ziff. 5, des zitierten Bundes-
gesetzes). Damit ist gegeniiber dem friitheren Recht betreffend die
Allgemeinverbindlicherklirung eine Verschidrfung eingetreten.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts gegeniiber den Verbinden
der Arbeiterschaft beweist, dal3 unser hochstes Gericht es auch ohne ein
Kartellgesetz in der Hand gehabt hitte, MiBbrduche in der Kartellpra-
xis zu bekdmpfen, hétte es nur gewollt. Es hitte nur jene Rechtsgrund-
sitze anzuwenden brauchen, auf welche es sich im Kampf gegen den ge-
werkschaftlichen Organisationszwang berufen hat. Ein Kartellgesetz ist
somit heute nicht deshalb notwendig, um den Gerichten die bisher
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fehlende rechtliche Handhabe zu verschaffen, welche den Kampf
gegen die Kartellpraktiken erst erlaubt. Fin Gesetz gegen die Kar-
telle erscheint vielmehr als dringend geboten, damit Parlament und
Volk ihren Willen, die monopolistische Verbandswirtschaft zu be-
kdmpfen, fiir die z6gernden Behérden verbindlich machen.
Herbert Herter

Neue Bedrohungen der Schweizer Uhr aus Amerika

Infolge der neuen Offensive, welche die amerikanischen Protektio-
nisten gegen die Einfuhr schweizerischer Uhren ausgelst haben, steht
die schweizerische Uhrenindustrie ganz wider ihren Willen erneut im
Brennpunkt des Interesses. Im Laufe des vergangenen Januars haben
zwei verschiedene Fragen die Aufmerksamkeit der schweizerischen
Offentlichkeit erregt: erstens die 6ffentlichen « Hearings» ! des ameri-
kanischen Kriegswirtschaftsamtes («Office of Defence Mobilization »
= ODM) und zweitens die neue Praxis der amerikanischen Zollbehor-
den mit Bezug auf die Zollabfertigung der schweizerischen Uhren
(«adjustments»).

Die vom ODM veranstalteten 6ffentlichen Hearings erfolgten auf
Begehren der amerikanischen Uhrenfabrikanten. Aber sie bedeuten
blo8 einen Teil einer umfassenderen Untersuchung, welche das ODM
zur Abklirung von zwei Fragen durchfiihrt, die in der Aktion der
amerikanischen Fabrikanten aufgeworfen wurden:

1. Sind die amerikanischen Uhrenfabriken fiir die Landesverteidi-
gung der Vereinigten Staaten unentbehrlich ?

2. Wenn ja, werden sie durch die Einfuhr auslindischer Uhren
irgendwie gefihrdet ?

Bekanntlich ist nach der amerikanischen Gesetzgebung der Direktor
des ODM verpflichtet, den Prisidenten der Vereinigten Staaten zu
warnen, sobald er einen fiir die Landesverteidigung unentbehrlichen
Industriezweig durch Einfuhren als gefihrdet erachtet. :

Die 6ffentlichen Hearings des ODM diirfen nicht mit jenen verwech-
selt werden, die in friihern Jahren von der Zollkommission veranstal-
tet wurden und im Jahre 1954 zu einer Empfehlung zugunsten der Er-
héhung der Uhrenzélle gefiihrt hatten. Theoretisch hitte die Zollkom-
mission ihre Untersuchung und ihre Erwiigungen streng auf das Gebiet
der Volkswirtschaft und des Handels beschriinken sollen. In Tat und
Wabhrheit jedoch hat sie sich in den Aufgabenkreis des ODM einge-
mischt, fiir dessen Untersuchungen strategische und die Landesvertei-
digung betreffende Erwigungen maBgebend sind.

1 Hearings = Einvernahmen.

219



	Die ungleichen Ellen : ein Beitrag zur Kartelldiskussion

