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Vernehmlassung des SGB zur Revision
des Kartellgesetzes

Sehr geehrter Herr Bundesrat Honegger

Fir die Méglichkeit, uns zur Revision des Bundesgesetzes tiber Kar-
telle und ahnliche Organisationen zu &aussern, danken wir lhnen
bestens. Wir nehmen zu dieser Frage wie folgt Stellung:

Allgemeine Stossrichtung der Revision

Wir halten den Wettbewerb fiir eine grundsatzlich effiziente Organi-
sationsform der Wirtschaft. Allerdings kann er als solche nie ein
Ziel an sich fiir das wirtschaftlich-gesellschaftliche System werden,
er bleibt vielmehr stets ein Mittel unter anderen zur Erreichung von
bestimmten Zielen, die auf der 6konomischen Ebene mit dem
klassischen Zielviereck umschrieben werden kénnen (Vollbeschéafti-
gung, Preisstabilitat, Aussenwirtschaftsgleichgewicht, Wachstum).
Aber bereits die weiteren Ebenen, auf denen sich menschliches Wirt-
schaften und Haushalten bewegt, namlich die Ebene der Sozialver-
haltnisse, der Verteilung von Einkommen und Vermégen, der Um-
weltsbewahrung, mégen andere erganzende Mittel zum Erreichen der
jeweiligen Ziele notwendig machen. Immerhin sind in den meisten
Fallen wettbewerbsneutrale Vorgehen und Massnahmen moéglich.
Wir denken an die Gestaltung der Priméarverteilung der Einkommen
uber die Gesamtarbeitsvertrage und -verhandlungen, welche die
Wettbewerbsfreiheit der Unternehmen auf den Glitermarkten nicht
verandern, an die Sekundarverteilung der Einkommen und Vermo-
gen durch umverteilende Massnahmen des Staates, vor allem im Be-
reich der Sozial- und Steuerpolitik, an Umweltgesetzgebungen im
weitesten Sinn, die wiederum den Wettbewerb auf den Gitermarkten
nicht unbedingt aufheben miissen (Verursacherprinzip). Innerhalb
dieser Schranken bleibt genligend Raum fiir eine echte Wettbe-
werbsordnung zwischen den Unternehmungen auf den Giiter- und
Dienstleistungsmarkten.

Wenn nun der vorliegende Entwurf den Wettbewerb im Sinne der ge-
machten Ausfiihrungen starker zum Prinzip erhebt, als es die bishe-
rige Auslegung der Verfassungsbestimmungen in Art. 31bis, Abs.
3 d, durch das geltende Kartellgesetz tat, kann das nur unsere Zu-
stimmung finden.

Insbesondere festzuhalten ist die Konkretisierung, dass Wettbe-
werbsbehinderungen von nun an zusatzlich im Gesamtinteresse, und
nicht nur in Gberwiegend schutzwiirdigem privatem Interesse liegen
miissen, um von der Kartellkommission gebilligt werden zu kénnen.
Damit wird ordnungspolitisch die Idee des méglichen Wettbewerbs
hochgehalten und einer Verwéasserung der Riegel besser als heute
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geschoben. Das Bewertungsverfahren allein nach der Methode des
Saldierens der blossen Folgen der Wettbewerbsbeschrankung, wie
es die Minderheit in ihrem Antrag zu Art. 30 vorschlagt, bertlicksich-
tigt nicht, dass schon die Ausschaltung des Wettbewerbs an sich
moglichst zu verhindern ist und nur durch zusétzliche Gesamtinter-
essen ausnahmsweise toleriertwerden darf.Es istrichtig, die Erheblich-
keit einer Wettbewerbsbehinderung an sich zu einem Kriterium der
Widerrechtlichkeit zu machen, wie es in Art. 6, Abs. 1 geschieht.
Das in Art. 6, Abs. 3 eingefihrte Verbot der gleichméssigen Benach-
teiligung Dritter unterstitzt diese Grundphilosophie des Revisions-
entwurfs. Man kommt also von der ldee los, nur gezielte Wetthe-
werbsbehinderung, etwa in Form eines Boykotts, sei widerrechtlich.
Erfasst werden kann somit auch die Nachfragemacht, welche es ei-
nem starken Einkaufer erlaubt, gegenliber allen Lieferanten miss-
brauchliche Bedingungen oder Koppelvertrage durchzusetzen.
Nach einleuchtenden Ausfiihrungen von fachlicher Seite (Schluep,
«Grundziige des Entwurfs der Expertenkommission zur Revision des
BG lber Kartelle und zhnliche Organisationen», 1979) lasst sich die
absolute Trennung swischen Verbots- oder Missbrauchsgesetz-
gebung im Kartellrecht nicht halten. Dieser Auffassung ist hiermit
Rechnung getragen worden, wenngleich zu Recht der Schwerpunkt
bei der Missbrauchsbekampfung liegt. Die der Abwendung von
Nachfragemacht dienenden Bestimmungen der Durchsetzung des
Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs im Artikel 9 sind deshalb
ebenfalls sinnvoll.

Die Vermutung, gleichformiges Verhalten komme in seiner wettbe-
werbsbeschrankenden Wirkung den Vorkehren shnlicher Organisa-
tionen gleich, istim Lichte dieser Grundausrichtung ebenfalls rich-
tig, und wird daher in Art. 4, Abs.1b entsprechend formuliert.
Ebenfalls in diesem Geiste ist die Ausdehnung des Begriffs einer
kartellahnlichen Organisation auf vertikale Ausschliesslichkeits-
und Vertriebsverbindungen durch den neuen Artikel 5 wiinschbar.
Das gleiche giltfur die Gleichbehandlung der Empfehlungen mit Kartel-
len (Art. 2, Abs. 3). Fir die Anwendung des revidierten Kartellge-
setzes durch die Justiz wichtig ist die konkretere Umschreibung der
Beurteilungskriterien far Wettbewerbsverhéltnisse, wie sie der Arti-
kel 4, Abs. 2 liefert.

Die vorgesehenen Bestimmungen des verwaltungsrechtlichen Teils
des Entwurfs stellen unseres Erachtens ein Minimum dessen dar,
was zur praktischen Verfolgung der proklamierten Ziele vorgesehen
werden muss. Die Aufwertung der Verﬁigungsméglichkeit der Kar-
tellkommission durch ihre eigene Initiative, Sonderuntersuchungen
aufzunehmen, durch das Recht, kartelldhnliche Organisationen auf-
zulésen («Entflechtungen» durchzufiihren), durch die Entgegen-
nahme von Fusionsmeldungen (Art. 35) und allfallige Reaktionsma&g-
lichkeit dagegen (Art. 36), durch die Kompetenz, bei abgelehnten
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Empfehlungen mit einer Verfligung zu reagieren, ist positiv zu beur-
teilen. Da der zivilrechtliche Weg eines durch Wettbewerbsbehin-
derung Geschéadigten ihm die Beweislast aufbiirdet und sehr lang-
wierig sein kann, muss die Kartellkommission susatzlich mit einem
Recht der einstweiligen Verfliigung ausgestattet werden. Nur so
kann in dringenden Fallen ein grosserer Schaden fiir den Einzelnen
abgewendet und der Schutz des Kartellgesetzes verwirklicht werden.
Eine Meldepflicht fur Kartellabsprachen,wie sie dieMotion Schirmann,
von welcher die Revisionsarbeiten angestossen wurden, forderte,
fehlt im Entwurf. Damit hatte man eine Ubersicht Giber das dichte
Netz von Wettbewerbsbeschrankungen erhalten koénnen, welche
auch eine Vorbedingung fiir die Veranlassung von Sonderuntersu-
chungen der Kartellkommission aus eigenem Antrieb ware. Im
vieiteren hat das Publikum ein Anrecht auf Kenntnis privat verfugter
Planung des Wirtschaftsablaufs.

Fraglich ist, wie die Kartellkommission als Milizorgan die neuen Auf-
gaben bewaltigen will. Die Aufwertung des Sekretariates zu einer
Direktion, dessen Betrauung mit Vorabklarungen, und eine allenfalls
bessere personelle Dotierung erachten wir als ersten Schritt. Unter
dem neuen Vorzeichen des revidierten Kartellgesetzes — und nicht
zuletzt wegen der Preisﬁberwachungsbestimmungen - konnte die
eigentliche Wettbewerbsregelung einem Kartellamt Gbertragen wer-
den, wobei eine beigegebene Kommission durchaus in der heutigen
Zusammensetzung wie in andern Verwaltungsbereichen als Uber-
wachungs- und Beratungsinstanz wirken konnte. '

Einzelfragen

a) Die Nicht-Unterstellung der Vertrige, Beschlisse und Vorkehren,
soweit sie das Arbeitsverhéltnis petreffen (Art. 1, Abs. 2)

Wie das geltende Kartellrecht, wie die herrschende Rechtsdoktrin,
und schliesslich wie das Kartellrecht auch der Ubrigen Lander, sO
nimmt auch der Entwurf zum revidierten Kartellgesetz das Arbeits-
verhaltnis vom Geltungsbereich aus. Eine Minderheit allerdings for-
muliert einen Antrag, wonach das Kartellrecht auch auf die Abma-
chungen des Arbeitsverhéaltnisses iibergreifen wirden. Abgesehen
davon, dass dieser Minderheitsantrag erst in einer Spatphase der
Revisionsarbeiten in der Expertenkommission und als Reaktion jener
Kreise, denen einzelne Bestimmungen der Gesetzesrevision zu weit
gehen, aufgegriffen wurde, mdchten wir dazu bemerken: Einer sol-
chen Unterstellung des Arbeitsverhaltnisses unter das revidierte
Kartellgesetz wiirde sich die Arbeiterbewegung scharf widersetzen.
Sie ware sachlich in keiner Weise gerechtfertigt. Erstens kann sich
der Streichungsantrag der Minderheitsgruppe nicht auf die Verfas-
sung stiitzen. Der Artikel 31 gibt die Kompetenz zur kartellrechtlichen
Beurteilung von arbeitsmarktlichen Regelungen nicht her. Es ver-
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wundert daher, die Unterstellungsforderung gerade von Kreisen zu
héren, die die Verfassung normalerweise in ausserst restriktivem
Sinne ausg~legt wissen moéchten. Die gleiche Verfassung billigt an
andern Stellen ja ausdriicklich die Gruppenorganisation und ver-
tragliche Regelung im Arbeitsmarkt (Allgemeinverbindlicherklarung,
Gesamtarbeitsvertrage Art. 34ter). Zweitens wurde die Verschieden-
heit der Glitermérkte und des Arbeitsmarktes stets auch in der Schweiz
im Zusammenhang mit den Arbeiten am Kartellgesetz anerkannt.
Die Preisbildungskommission schrieb in ihrem Schlussbericht 1957
dazu: «Die Arbeitnehmer dagegen bieten ein wirtschaftliches Gut
besonderer Art an, namlich ihre Arbeitskraft. Diese ist mitder Person
des Anbieters physisch, seelisch und geistig untrennbar verbunden
(...) Daim Gegensatz zu Kapital und Boden bei der Arbeit Anbieter
und angebotenes Gut untrennbar sind, wird mit der Arbeitskraft auch
der Mensch in den Produktionsprozess eingegliedert. Dadurch er-
halt das Angebot der Arbeitskraft und deren Verwendung neben
dem wirtschaftlichen einen spezifisch sozialen und humanitéren
Aspekt. Die Anbieter von Arbeitskraft sind in der Regel derart zahl-
reich und daher als einzelne einflusslos, dass sie sich ohne gewerk-
schaftliche Betreuung sozusagen in einem Zustand der «atomisti-
schen Konkurrenz» befinden, was bei keiner andern Erwerbsgruppe
derart ausgeprégt der Fall ist. In diesem Marktzustand miisste bei
einem Uberangebot an Arbeitskraften das Lohnniveau unaufhaltbar
soweit absinken, bis sich das Gleichgewicht zwischen Angebot und
Nachfrage wieder einstellen wiirde. Die Anbieter der Arbeitskraft
verfliigen im Gegensatz zu den Unternehmern liber keine Sachwert-
substanz (sachliche Produktionsmittel), von der sie bei ungeniigen-
dem oder fehlendem Arbeitseinkommen eine gewisse Zeit zehren
kénnten. lhr Angebot ist daher von einer unausweichlichen Dring-
lichkeit.»

Der Bundesrat fiihrte in seiner Botschaft zum Kartellgesetz 1961 aus:
«Die Ausnahme (vom Kartellrecht) zugunsten der Beschrankungen
am Arbeitsmarkt ist darin begriindet, dass die Arbeitnehmer zufolge
ihrer grossen Zahl ganz besonders darauf angewiesen sind, durch
Zusammenfassung ihrer Einzelangebote die Verhandlungsposition
gegeniiber den Arbeitgebern zu verbessern.»

Die Koalitionsfreiheit ist ein Grundrecht, das nicht ohne verfassungs-
maéssige Erlaubnis durchldéchert werden darf. Dies gilt fiir die positi-
ve wie negative Koalitionsfreiheit. Das heisst, dass jedermann das
Recht hat, sich in einer Gewerkschaft zu organisieren, wie auch, ihr
fernzubleiben. Das System des «closed shop» ist damit nach
schweizerischer Rechtsauffassung ausgeschlossen. Dieser negati-
ven Koalitionsfreiheit hat ibrigens das Bundesgericht jeweilen Nach-
druck verschafft, womit allféllige Ubergriffe arbeitsmarktlicher Or-
ganisationen zulasten des Individuums durch das geltende Arbeits-
rechtund diedaraufaufbauende Rechtssprechungausreichendabge-
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wehit werden konnen (Art. 356 OR und verschiedene BGE). In seiner
Abhandlung «Das Verhaltnis zwischen Kartellrecht und kollektivem
Arbeitsrecht» fasst Peter Mathys 1969 die Griinde fiir die gesonderte
Behandlung des Arbeitsmarktes in Anlehnung an die amerikanische
Bestimmung « The labour of a human being is not a commodity or
article of commerce» (Die Arbeit eines Menschen ist kein Gut oder
Gegenstand des Giiter-Handels) so zusammen:

«In dieser Feststellung kommt meines Erachtens der einzige absolut
vertretbare Grund daflirzum Ausdruck, dass arbeitsrechtliche Kollek-
tivmassnahmen grundsétzlich rechtlich nicht gleich zu behandeln
sind wie solche, die den Gutermarkt betreffen. Arbeitsmarktliche
Wettbewerbsbeschrankungen nach gleichen Gesichtspunkten be-
urteilen wie guitermarkt!iche hiesse nichts anderes, als den Menschen
zum gewohnlichen Objekt des Wirtschaftslebens herabwiirdigen,
uber das je nach den Geboten von Markt- und Wettbewerbslage
verfiigt wird. Es sind, anders formuliert, humanitare und freiheits-
bezogene Aspekte fundamentaler Art, die eine Ausklammerung der
arbeitsrechtlichen Beziehungen aus jedem nach demokratischen
Prinzipien ausgestalteten Kartell- oder Wetthewerbsgesetz gebie-
terisch fordern.»

Bei sogenannt «gemischten Tatbestdnden », wenn also Arbeitsmarkt-
regelungen zur Durchsetzung von Wettbhewerbsbeschrankungen auf
dem Giitermarkt eingegangen werden (Arbeitskrafte-Sperre fir kar-
tellfremde Firmen durch Gewerkschaften), greifen das bisherige und
das revidierte Kartellgesetz richtigerweise durch: Eine Vorkehr ist
widerrechtlich, wenn sie in einer «Sperre von Arbeitskraften» be-
steht (Art. 6 des Entwurfs).

Schliesslich kommt auch die bisher neueste Beurteilung der Frage
zum Schluss: « Die Philosophie des Entwurfs geht von funktionieren-
dem Wettbewerb als erwiinschtem (schutzwiirdigem) Regeltatbe-
stand aus. Der Arbeitsmarkt ist nun just einer jener Bereiche, in de-
nen freier Wettbewerb in der Regel die erwarteten (giinstigen) Re-
sultate nicht zeitigt. Die im Zusammenhang mit dem bilateralen
Monopol auf dem Arbeitsmarkt (das heisst der starken gegenseitigen
Stellung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbénden) auftreten-
den Missbrauchsprobleme miissen in einer besonderen, der Natur
des Rechtsgegenstands angemessenen Arbeitsverfassung gelost
werden.» (Schluep, op.cit.)

b) Klagerecht von Verbédnden

Diese Regelung begriissen wir, miisste aber - wenn nicht im Geset-
zestext, dann zumindest in der Botschaft - insofern préazisiert wer-
den, dass eindeutig auch die Konsumentenorganisationen als kla-
geberechtigt anerkannt werden.

141



c) Preisiiberwachung

Die Einflihrung der Preisliberwachung ist an sich begriissenswert,
doch |8st sie das allgemeine Problem nicht, welches durch die bisher
ersatzlose Streichung der seinerzeitigen Notrechtsbeschliisse aus
dem Jahre 1972 entstand. Anderseits verscharft dieses neue Titig-
keitsgebiet die administrative Schlagseite des Sekretariats und der
Kommission und spricht fiir eine viel bessere institutionelle Lésung,
wie wir sie mit der Kartellbehorde, die damit eine Kartell- und Preis-
uberwachungsbehérde wiirde, vorgangig anténten.

d) Anwendung internationaler Abkommen

Diese Beseitigung der moglichen Reibungsflichen zwischen dem
schweizerischen und dem auslandischen Kartellrecht auf Gebieten,
die durch internationale Abkommen unter schweizerischer Beteili-
gung geregelt sind, ist an sich klug und sehr vorsichtig. Es kommt da-
mit aber sehr stark auf die kiinftige Praxis der Anwendung des Kar-
tellrechts in der Schweiz und auf die Haltung der schweizerischen
Vertreter in internationalen Abmachungen an, wieweit diese Bestim-
mung zur Konfliktvermeidung beitragt.

e) Unterstellung dffentlicher Unternehmungen

Soweit 6ffentliche Unternehmungen normale, nicht-hoheitliche Funk-
tionen auf den Giiter- und Dienstleistungsmérkten austiben, recht-
fertigt sich ihre Unterstellung unter das Kartellgesetz. Die Verstar-
kung des Wettbewerbsgedankens soll auch hier gelten. Natirlich
missen gemass Art. 50, Abs. 2 b die von diesem Gesetz abweichen-
den &ffentlich-rechtlichen Vorschriften vorbehalten bleiben, soweit
sie eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden.

f) Abgrenzung gegeniiber der Regelung des unlauteren Wettbewerbs

Die Bundesgesetzgebung liber den unlauteren Wettbewerb bleibt
laut Art. 50, Abs. 2 a von der Anwendung des Kartellrechts vorbe-
halten. (Lockvogelangebote, Werbe- und Ausverkaufsregelungen
fallen wohl als Hauptpunkte bei der gegenwértigen Neuregelung des
unlauteren Wettbewerbs ins Blickfeld.) Es ist daher in diesem Zu-
sammenhang darauf zu achten, dass nicht etwa durch eine ber-
triebene strukturkonservierende Stossrichtung der UWG-Revision
das Kartellrecht auf Grund dieses Ausnahmeartikels beeintrachtigt
wird. — Die ungefahr gleichzeitige Behandlung der beiden Komplexe
sollte eine Koordination méglich machen.

Wir verbleiben, sehr geehrter Herr Bundesrat, mit dem Ausdruck un-
serer vorziliglichen Hochachtung und mit freundlichen Griissen

Schweizerischer Gewerkschaftsbund
30. Marz 1979
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