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Grundlinien des schweizerischen Kartellrechts.
Von Privatdozent Dr. ARNOLD GYSIN, Basel.

Die Probleme des schweizerischen Kartellrechts sind
bis heute noch wenig bearbeitet worden, obwohl die Schweiz
schon seit lingerer Zeit eine bemerkenswerte Kartell-
bewegung aufweist, die auch durch zahlreiche neuere
Griindungen nationaler und internationaler Konzerne nicht
verdriangt worden ist. Uber die tatsichliche Entwick-
lung, Verbreitung und Gestaltung der industriellen Kar-
telle gibt eine Arbeit von Jaccard (1925)!) Aufschluss;

1) Jaccard, ,,Les syndicats industriels en Suisse, Lausanner
Diss., 1925. Man vgl. auch Steiger, ,,Trusts und Kartelle im
Ausland und in der Schweiz®, 1907. Zur deutschen Kartell-
bewegung, die einige tausend Kartelle umfasst — darunter ge-
waltige Rohstoffkartelle —, vgl. man die Publikationen der neuen
deutschen Wirtschaftsenquéte (,,Enquéte-Ausschuss®, I, dritte
Arbeitsgruppe, 2. Teil, 1928; ferner III, Bd. 1—5, 1928—1930,
Eisenindustrie, Kaliindustrie, Kohlenwirtschaft, Elektrizitats-
wirtschaft und chemische Wirtschaft). — An nicht-industriellen
schweizerischen Kartellen sind vor allem zu erwihnen das Kon-
ditionenkartell der schweizer. Bankiervereinigung und die Preis-
kartelle des schweizer. Kohlenhindlerverbandes, gesichert durch
Ausschliesslichkeitsvertrag mit dem Verband schweizer. Kohlen-
importeure. Das Monopol ist hier nahezu absolut, zumal die Kon-
sumvereine nur wenig entgegenwirken. Zur Frage der internatio-
nalen Kartelle vgl. man: R, Wolff, ,,Die Rechtsgrundlagen der
internationalen Kartelle, 1929; ferner ,,Das Recht der internatio-
nalen Kartelle und Trusts‘‘, in Zeitschr. f. ausl. u. internat. Pri-
vatrecht Bd. IV, 1930, S. 513. Nach einer amerikanischen Auf-
stellung existierten 1928 19 umfassende internationale Kartelle:
Stahl (internationale Rohstahlgemeinschaft), Stahlmaschinen,
Schrauben, Email, Eisenrohren, Flaschen, Glasplatten, Kalzium-
karbid, Glithlampen, Draht, Aluminium, Pottasche, Chemie-
produkte, Linoleum, Zink, Kupfer, Leim, Borax. Mehrere dieser
Kartelle, z. B. das Aluminium- und das Glithlampenkartell, sind
in der Schweiz domiziliert.
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sie i1st durch vereinzelte Monographien?) und vor allem
durch die griindlichen Publikationen der unldngst geschaf-
fenen Preisbildungskommission des eidgendssischen Volks-
wirtschaftsdepartements®) neuerdings ergédnzt worden. Hin-
gegen stammen die neuesten juristischen Arbeiten — die
kartellrechtlichen Dissertationen von Schérer?) und Zoslly®)
— aus dem Jahre 1917; eine jiingere Arbeit von Alfred
Wieland®) beschrinkt sich auf einen engeren Ausschnitt
des Gebiets.

Bei diesem Stande der Bearbeitung empfiehlt es sich,
zunichst einmal die Grundlinien des schweizerischen
Kartellrechts systematisch hervorzuheben, unter Beach-
tung der neueren Entwicklung von Wirtschaft, Recht-
sprechung und Gesetzgebung. Und zwar werde ich mich
beschrianken auf die Probleme der begrifflichen Ab-
grenzung (I), der Rechtsformen der Kartelle (IT) und ihrer
Rechtsschranken (I1I), um anschliessend noch einige Auf-
gaben zu beriihren, die sich fiir den schweizerischen Staat
auf diesem Gebiete ergeben (IV).

Z) Eine neuere z. B.: Wildeisen, ,,Der Verband schweize-
rischer Teigwarenfabrikanten. Eine Kartellstudie*, Schweizerische
Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft, 1929, Bd. I, S. 33 ff.

3) Enthalten in den ,,Sonderheften‘‘ der wirtschaftlichen und
sozialstatistischen Mitteilungen des Eidg. Volkswirtschaftsdepar-
tements; namentlich Sonderheft 1, 1928 (Brotpreisverhiltnisse);
4, 1929 (Zement); 7, 1930 (Kohlenhandel).

4 M. Scharer, ,,Die Natur des Kartellvertrages nach schwei-
zerischem Recht‘, Berner Diss., 1917.

) Ch. Zo6l1ly, ,,Die rechtliche Behandlung der Kartelle in
der Schweiz‘‘, Ziircher Diss., 1917.

¢) A. Wieland, ,,Aus dem schweizerischen Kartellrechte,
ZSR. Bd. 40, 1921, S. 75 ff. — Eine neue Arbeit von Tapernoux,
,,Les cartels‘, Lausanner Diss., 1929, ist rechtsvergleichend ge-
halten und behandelt das schweizerische Recht nur summarisch
referierend.



366 Arnold Gysin:

I. Der wirtschaftliche2) Begriff des Kartells.

Die modernen Kartelle sind Typen der Struktur-
wandlung der kapitalistischen Wirtschaft, die man mit
dem Schlagwort ,,Konzentrationsbewegung‘‘ bezeichnet.
Als ,kapitalistisch* ist diese Wirtschaft charakterisiert
durch ihre eigentiimliche bewegliche Konzentration pri-
vater Verfiigungsmacht. Ihre treibenden Motive sind
urspriinglich das egoistische Ertragsstreben und die
individuelle Initiative der ,freien‘ Privatperson. Und
aus diesen Motiven lasst sich das Wesen der erwadhnten
Umformung wohl auch ziemlich einfach bestimmen:
Geblieben ist, als beherrschendes Motiv, nach wie vor
das cgoistische Ertragsstreben. Gewandelt aber hat sich
das Motiv der individuellen Initiative. Es wurde zunéchst
im Einzelunternehmen eingeschrankt durch den umfassen-
den Prozess der ,,Entpersonlichung** der Wirtschaft, vor
allem durch den Einbruch der unpersoénlichen Aktien-
gesellschaft in die personliche Unternehmersphire. Und
im ,,dusseren‘‘ Bereich wurde die individuelle Initiative
zuriickgedrangt durch Methoden der Kooperation und
Kollektivierung, die, nach dem Vorgang der Arbeiter- und
Konsumentenorganisationen und unter Begleitung koopera-
tiver Tendenzen in Handwerk und Landwirtschaft, seit
Ende des 19. Jahrhunderts sich in wachsendem Masse
geltend machen. Das Motiv des egoistischen Ertrags-
strebens und die ihm entsprechenden alten Rechtsformen

¢a) Man beachte von vornherein, dass der wirtschaftliche
und der juristische Begriff des Kartells nicht identisch, sondern
bloss auf einander bezogen sind. Es gibt (wirtschaftliche) Kar-
telle, die vollig ausserjuristische Gebilde sind, und andererseits
muss der Jurist dort, wo Kartellspezialgesetze bestehen, sehr
haufig gewisse Tatbestinde als ,,Kartelle‘* (im Sinne des Gesetzes)
bezeichnen, obwohl sie wirtschaftlich keine Kartelle sind. So stellt
z. B. § 1 der deutschen Kartellnotverordnung vom 26. VII. 30 die
sog. Reverssysteme (konkurrenzausschaltende Parallelverpilich-
tungen mehrerer Unternehmer gegeniiber den eingreifenden Unter-
nehmern benachbarter Wirtschaftsstufen) den Kartellen gleich,
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sind, wie gesagt, bestehen geblieben. Aber der im Inneren
des Einzelunternehmens erwachsene Organisations-
gedanke ist auf die ,,Ausseren‘‘ Beziehungen der Unter-
nehmungen iibertragen worden, womit das Prinzip der
freien Konkurrenz tiefgreifenden Einschrankungen
unterworfen wurde. So hat die kapitalistische Wirtschaft
unversehens ihren extremen Individualismus abgestreift
und hat in gewissem Sinne alte Prophezeiungen von
Marx erfiillt.

Mit dem Schlagwort ,,Konzentrationsbewegung* ist
nun allerdings wenig Prazises ausgesagt. Zunichst ist es
notwendig, die Kartelle von den Organisations-
erscheinungen der nicht spezifisch kapitalisti-
schen Wirtschaft abzugrenzen: Nicht zu den Kar-
tellen gehoren demgemass die genossenschaftlichen Organi-
sationen der Landwirtschaft, der Handwerker und der
freien Berufe, die Gewerkschaften der Arbeitnehmer und
die Konsumentenvereinigungen. Sie sind nicht nur wirt-
schaftlich und sozialpolitisch anders zu bewerten, sondern
ihre eigene Tendenz ist der privat-individuellen Macht-
akkumulation der kapitalistischen Wirtschaft stets mehr
oder weniger entgegengesetzt. Dabei ist die Grenze hier
nicht immer leicht zu bestimmen. Man wird Vereinigungen,
welche in die Sphére des Handels hineinragen, wie z. B.
Preisverbinde der Detaillisten?), ferner Abmachungen
zwischen Miillerei- und Backerverbidnden®) oder zwischen

7) Preiskartelle des Detailhandels sind z. B. zustandegekom-
men im Schweizer. Buchhidndlerverein, im Verband schweizer.
Papeterien, im Schweizer. Velo-, Motor-, Nihmaschinenhindler-
und Mechanikerverband, im Verband schweizer. Eisenwaren-
handler und zwischen diesem und dem Verband schweizer. Leder-
handler. Man vgl. Schnurrenberger, ,,Die corporative Organi-
sation des schweizerischen Detailhandels‘, Ziircher Diss., 1927,
S. 190 ff., mit reichem Material. — Starker verbreitet sind die
Handwerkertarife, die aber kaum als Kartelle gelten konnen.

8) Lokale Brotpreisabreden finden in den meisten Sek-
tionen des schweizer. Bicker- und Konditorenverbandes statt.
Sie werden gesichert durch Ausschliesslichkeitsvertriage
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Kaseexportverbanden und landwirtschaftlichen Verbédnden
zweckméssig zu den Kartellen zahlen?).

Hiernach bleibt die schwierige Aufgabe, den Ort der
Kartelle innerhalb der Konzentrationsbewegung
der kapitalistischen Wirtschaft aufzuzeigen, d. h.
die Kartelle aus dem Gesamtkomplex der Konzentrations-
gebilde des Kapitalismus herauszuheben.

Diese Abgrenzung lésst sich immerhin vornehmen,
ohne dass die Losung mit dem unerquicklichen Streit iiber
den Unterschied zwischen Trust und Konzern belastet
wird?). Jeder Trust und jeder Konzern (wie immer

mit den Miillereikartellen, wonach die Miillerverbinde sich wver-
pflichten, preisunterbietende Bicker nicht zu beliefern. Dazu
kommen gegebenenfalls einschneidende Sperrmassnahmen, die
sich auf Zutaten, Produktionsmittel und auf Massnahmen gegen
Biackereigehilfen im Aussenseiterbetrieb erstrecken. Die Konsum-
vereine stiitzen die Kartellpolitik weitgehend. Man vgl. hierzu
Sonderheft 1 der Preisbildungskommission.

®) Hierher gehort die im August 1921 an Stelle der ,, Genossen-
schaft schweizer. Kaseexportfirmen* gegriindete ,,Schweize-
rische Kdaseunion®, eine kartellartige Vereinigung zwischen den
schweizerischen Milchproduzenten, Kisereien und Kisehandels-
firmen. Die Késeunion genoss aber bis zum April 1928 ein staat-
liches Kiaseausfuhrprivileg und war insofern keine vollig freie
Organisation. Nach Aufhebung des Privilegs kam in kiirzester
Frist eine rein private Exportorganisation zwischen Milchprodu-
zenten, Kiasern und Kisehandelsfirmen zustande, welche an-
nahernd 1009, der Milch- und Kisereigenossenschaften umfasst.
Die Organisation sucht sich durch Qualitatstaxierung und Ein-
fiithrung obligatorischer Einheitsmarken gegen Konkurrenz zu
schiitzen. Sie ist, im Gegensatz zu den aussenstehenden Expor-
teuren, noch heute von den Kiseexportgebiihren befreit. Man
vgl. Lustenberger, ,,Die Organisation des schweizer. Kase-
handels seit 1914, Berner Diss., 1926; ferner: ,,Wirtschaftliche
und sozialstatistische Mitteilungen* des Eidg. Volkswirtschafts-
departements, 1929, S. 170 1.

10) Im allgemeinen ist anerkannt, dass der Trust ein mono-
polistisches Gebilde ist und sich dadurch von nichtmono-
polistischen Konzernen unterscheidet. Geteilt sind die Meinungen
aber dariiber, ob auch monopolistische Fusionen (oder sogar
nur solche) als Trusts anzusehen sind, oder ob der Trust nur als
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man sie definieren mag) ist eine juristisch gewéhr-
leistete Zusammenfassung von Unternehmun-
gen; dariiber herrscht kaum Zweifel. Diese Zusammen-
fassung kann (beim Trust) vermittelst Fusion hergestellt
sein. Sie kann ferner durch die Methode der Mehrheits-
beteiligung an einer ,kontrollierten Aktiengesellschaft
oder GmbH. erfolgen (entweder durch einfachen Anteils-
besitz in der Hand eines beherrschenden ,,Mutterunter-
nehmens‘‘1!) oder in Gestalt der unter dem Sammelnamen
,,Holdingcompany*‘‘ bekannten Kontrollgesellschaft, deren
Spezialzweck darin besteht, die zur Beherrschung erforder-
lichen ,,Anteilspakete‘* der zusammenzufassenden Unter-
nehmungen zu erwerben)!?). Die Zusammenfassung kann

monopolistischer Konzern (bzw. auch als solcher) zu verstehen ist.
In der neuesten Auflage seines Werkes ,,Kartelle, Konzerne und
Trusts* (8. Auflage 1930) ist Liefmann nun dazu iibergegangen,
den Trust als ,,monopolistischen Konzern* zu definieren (S. 344).
Aber auch monopolistische Fusionen — die Liefmann friiher
gelegentlich mit dem Trustbegriff identifiziert hat — fallen, wie
er sagt, de facto unter den Trustbegriff. Man wird hiernach
annehmen konnen, dass die schwankende Terminologie sich endlich
dahin festigen wird, dass Trusts als monopolistische Konzerne
und Fusionen definiert werden. Abzulehnen sind die vereinzelten
Versuche, das Monopolmerkmal aus dem Trustbegriff heraus-
zubrechen (hierher gehort z. B. Klug, ,,Das Wesen der Kartell-,
Konzern- und Trustbewegung®, 1930, S. 69 {.).

11) Die beherrschte Gesellschaft heisst ,,Tochtergesellschaft®,
ein konzernrechtlicher Begriff, der vom Begriff der Filiale streng
zu trennen ist.

12) Unter dem Sammelnamen ,,Holdingcompany‘ werden
nach schweizerischem Sprachgebrauch oft alle denkbaren Arten
von ,,Beteiligungsgesellschaften‘’ zusammengefasst, seien sie nun
zum Zwecke der Unternehmensheherrschung (Holdingcompany
im engeren Sinne des Wortes) gegriindet oder fiir nichtkonzern-
missige Zwecke, z. B. Kapitalanlage, Risikoverteilung, Ver-
schleierung von Beteiligungen, Steuerhinterziehung usw. Die
Holdingcompany ist also keineswegs ein Grundtypus der Kon-
zentrationsbewegung, der etwa dem Kartellbegriff zu koordinieren
wire, wie man mitunter meint. Sie ist bestenfalls ein Instrument
der Konzernbildung wund keinesfalls das einzige, wie gerade
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aber auch erzeugt sein durch Austausch von Beteiligungen,
ferner durch personlichen Austausch von Mitgliedern der
Verwaltung oder des Vorstandes der Unternehmungen,
durch Pacht- und Betriebsiiberlassungsvertrage zwischen
verschiedenen Unternehmungen, um nur die wichtigsten
der mannigfach kombinierbaren Methoden zu nennenl?).
Gewohnlich — aber nicht immer — wird der Verwaltungs-

schweizerische Theoretiker, unter dem Eindruck der helvetischen
Holdingflut, lehren (vgl. Saitzew, ,,Aktuelle Organisations-
probleme der Industrie’, 1928, S. 12f.; ferner einen eingehen-
den wissenschaftlichen Aufsatz in Nr. 1314, 1930, der N.Z.Z., wo
eine ,,Begriffspriazisierung der wirtschaftlichen Organisations-
formen‘ versucht wird). — Aus dem Gesagten ergibt sich, dass
die steil ansteigende Kurve der Holdinggriindungen, welche die
Schweiz infolge glinstiger Steuergesetze und laxer Monopol-
behandlung aufweist, nicht ohne weiteres als Massstab derKonzern-
bildung betrachtet werden darf. Die 770 Holdinggesellschaften
(mit annidhernd 2 Milliarden Fr. Aktienkapital), die man Ende 1928
in der Schweiz zdhlte, und die 203 Holdinggesellschaften (mit
817 Millionen Fr. Aktienkapital), auf welche diese Gesellschaften
in der Stadt Ziirich bis Ende 1929 in riesenhaftem Eiltempo an-
gewachsen sind, sind zweifellos nicht alles Konzerninstrumente;
anders z. B. die ,,C. F. Bally A.-G.*, die,,Sulzer-Unternehmungen
A.-G.*”, die ,,Ebauches A.-G.”, die Brown Boveri & Co., die
Nestl4-Gesellschaft, oder die internationalen Griindungen: ,,Inter-
nationale Gesellschaft fiir chemische Unternehmungen A.-G.“,
,,Chemie Trust A.-G.“, ,,Continentale Linoleum-Union‘, die
,,Thonet-Mundus A.-G.“ u. a. — Zu beachten ist auch, dass die
Konzern-Holdinggesellschaft nicht immer als zusammenfassende
»» Spitzengesellschaft’® eines Konzerns erscheint, sondern auch als
zwischengeschaltete Puffergesellschaft zwischen zwei Trustgebilden
oder als Fangarm eines Konzentrationsgebildes, der zu Expansions-
zwecken dient.

13) Man vgl. hierzu das reichhaltige, aber aphoristisch ge-
haltene Buch von Friedlander, ,,Konzernrecht, 1927. Nicht
immer durchsichtig scheint mir auch das anregende Werk von
Haussmann, ,,Grundlegung des Rechts der Unternehmens-
zusammenfassungen‘‘, 1926. Die klarste Orientierung findet man
wohl auch heute bei Liefmann, a.a. 0. Sehr anschaulich
wird die Verwendung der Holdinggesellschaft fiir Konzernbildung
geschildert von Saitzew, a.a. O., S. 12 {f.
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einheit Ausdruck verliehen durch Griindung einer leitenden
»»Spitzengesellschaft®‘14).

Es gehoren somit zu jedem Trust und Konzern be-
stimmte juristische Instrumente der Unternehmens-
zusammenfassung (was noch zu wenig beachtet wird).
Man kann den Trust und den Konzern wirtschaftlich
nicht erfassen, ohne zugleich die spezifische juristische
Methode der jeweiligen Unternehmenszusammenfassung
zu prézisieren!®). Im Gegensatz hierzu eignet aber dem
Kartellbegriff kein derartiges juristisches Instru-
ment der Gebildeerzeugung. Ein juristisches Instrument
gehort darum nicht zu den notwendigen Merkmalen des
Kartellbegriffs, weil das Kartell iiberhaupt keine Zusam-
menfassung von Unterneh m e n'®)ist (die eben nur juristisch
ausgedriickt werden kann), sondern eine Zusammenfassung

14) Diese braucht, auch wenn sie in Form einer A.-G. oder
GmbH. gegriindet ist, keine Holdinggesellschaft zu sein. Will
man, nach Liefmanns Vorschlag, den Ausdruck ,,Dachgesell-
schaften® auf rein administrative (nichtfinanzielle) Spitzen-
gesellschaften einschrianken, so hat man zu beachten, dass solche
,,Dachgesellschaften“ auch bei Kartellvertrigen vorkommen;
so z. B. bei dem in Genf domizilierten internationalen Glithlampen-
kartell oder bei dem ebenfalls in der Schweiz domizilierten
Asbestkartell (,,Internationale Asbestzement A.-G.“). Der vor-
wiegend administrative Charakter dieser Gesellschaften ist durch
verhiltnismaissig niedriges Kapital erkennbar.

1) Zum Begriff des Unternehmens vergleiche man Passow,
,,Betrieb, Unternehmung, Konzern®, 1925. Der Unternehmens-
begriff ist zuerst von C. Wieland in systematischer Weise dem
Handelsrecht zugrundegelegt worden; Wieland, ,,Handelsrecht®,
Bd. I, 1921, S. 239 ff., mit starker Hervorhebung der Komplexitit
des Unternehmensbegriffs. Fiir einen ,,dynamisch-funktionellen‘
Unternehmensbegriff tritt ein: Fehr, Hd.R., 1928: ,,Unter-
nehmen®.-

16) Darum ist zu verwerfen die Systematisierung Hauss-
manns, welcher die Kartelle unter die ,,Unternehmenszusammen-
fassungen‘‘ subsumiert, a. a. O., S. 87, 106 ff., 125 ff.; auch neuer-
dings in Hd.R. 1928: ,,Unternehmenszusammenfassungen‘’, S. 257.
Gegen die unrichtige Verkoppelung von Konzern und Kartell hat
schon Egger lebhaften Einspruch erhoben; SJZ, Bd. 23, 1926/27.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49 25
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von Unternehm e r n (die auch durch ausserjuristische
gentlemen’s agreements zustandekommen kann). Deshalb
ist die Kartellbewegung nicht in demselben Sinne Kon-
zentrationserscheinung wie die Trust- und Konzern-
bewegung.

Man kann dieses Ergebnis auch so ausdriicken: Trusts
und Konzerne sind, ihrem Begriffe nach, wirtschaftliche
Einheiten, Verwaltungseinheiten!?). Sie sind Gebilde,
in welche ein und dasselbe Unternehmen eindeutig und
abschliessend eingegliedert ist. Es wird durch das Instru-
ment der Zusammenfassung als Ganzes einer beherrschen-
den Leitung unterworfen, juristisch und faktisch. Diese
Leitung kann dem eingegliederten Unternehmen aller-
dings weitestgehende Freiheit der Selbstverwaltung iiber-
lassen. Das Mass dieser Freiheit richtet sich aber im Grunde
nach ihrem Belieben. Darin liegt das Moment der inneren
,Beherrschung®, das bei jedem Konzern und Trust
gegeben ist. Umgekehrt wird durch die Kartellierung das
Unternehmen niemals als Ganzes einer hoheren Einheit
eingegliedert; sondern nur bestimmte Richtungen
der Unternehmensfithrung werden einer , Kartell-
bindung* unterworfen. So die Preisbildung (beim Preis-
kartell), die Geschiftsbedingungen gegeniiber der Kund-
schaft (beim Konditionenkartell), die Produktions-
oder Absatzmenge (beim Kontingentierungskartell),
das Absatzgebiet (heim Gebietskartell), die Prinzipien
der Preiskalkulation (heimKalkulationskartell) usw.18),

17) Aber deswegen nicht eo ipso Grossunternehmungen, Ge-
samtunternehmen, wie sie heute vielfach definiert werden. Wird
der Unterschied von Unternehmenseinheit und Unternehmens-
zusammenfassung -nicht wenigstens begrifflich aufrechterhal-
ten, dann lasst sich offenbar keine Lehre von den Unternehmens-
zusammenfassungen mehr durchfithren. Gegen die Einheitslehre
auch Liefmann, a.a. 0., S. 277, Passow, a.a. 0. S.100ff.,
Haussmann, Hd.R., a. a. O., S. 257. Anders, aber weniger Klar,
Friedliander, a.a. O., S. 3, Klug, a.a. O., S. 65.

18) Dass Kalkulations- und Konditionenverbinde Kartelle
darstellen konnen, wird bestritten. Die Verbindlichmachung von
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Auch mehrere dieser Richtungen der Unternehmensfithrung
konnen der Kartellbindung unterworfen sein. Aber im
iibrigen bleibt das Unternehmen grundsétzlich frei. Und
selbst wenn es in seiner inneren Geschéftsfihrung einer
Kontrolle unterworfen wird, so ist diese Kontrolle, als
Kartellkontrolle, doch nur Mittel zur Durchfiithrung der
bestimmten und begrenzten Kartellverpflichtungen, nie-
mals aber Ausdruck einer juristisch begriindeten Beherr-
schung eines ganzen Unternehmens durch fremde Unter-
nehmungen. Darum ist ein kartelliertes Unternehmen in
Bezug auf nichtkartellierte Waren prinzipiell frei. Und
darum kann ein und dasselbe Unternehmen in beliebig
vielen Kartellen sein, wenn es beliebig viele Warenarten
filhrt oder produziert. Einem Trust oder Konzern dagegen
ist das Unternehmen, wie schon bemerkt, eindeutig und
abschliessend zugeordnet (so wie das Staatengebiet dem
Staate)'?). Daher konnen sich zwar Konzerne und Trusts
innerhalb eines Kartells bilden, oder Kartelle zwischen
Konzernen zustandekommen, nicht aber Kartelle innerhalb
von Konzernen und Trusts. Liegt somit das Wesen des
Kartells nicht in einer Erfassung des Unternehmens durch
eine hohere Einheit, so liegt es umgekehrt in einer Er-
fassung des Marktes durch die zusammengeschlossenen
Unternehmer. Man kann demnach das Wesen von Kartell,
Konzern und Trust schlagwortartig folgendermassen kenn-
zeichnen: Bei allen drei Gebilden ist das Moment einer
,»Beherrschung® gegeben. Beim Kartell richtet sie sich
vorwiegend nach aussen (auf den Markt). Beim Konzern
richtet sie sich vorwiegend nach innen (auf die erfassten

Kalkulations- und Konditionennormen durch Unternehmer-
verbinde hat aber wohl meistens marktregulierende und darum
kartellmassige Bedeutung. Sogar blosse Qualitidtsabreden konnen
unter diesem Gesichtspunkt eine Kartellierung implizieren (,,Ferti-
gungskartelle).

19) Dabei kann ein und dasselbe Unternehmen bei konzern-
maéssiger Schachtelbildung allerdings in mehreren Konzernen
sein ; aber immer in eindeutiger Unterordnung unter eine oberste
Konzerngewalt (wie das Teilstaatengebiet im Bundesstaat).
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Unternehmungen). Beim Trust richtet sie sich sowohl
nach innen als nach aussen2?).

Genauer driickt man das Wesen des Kartells aber
dadurch aus, dass man als Merkmal des Kartellbegriffs den
Zweck monopolistischer Regulierung des Marktes
verlangt?!). Damit ist zwar gesagt, dass zum Begriff des
Kartells eine gewisse Machtposition auf dem Markte
gehort. Aber diese Machtposition braucht keine eigentliche
Beherrschung (absolutes Monopol) zu sein, sondern ist
auch dann gegeben, wenn nur ein Teil der Gegenkontrahen-
ten (Lieferanten oder Kunden) auf Verkehr mit den Macht-
inhabern angewiesen oder wenn das monopolisierte Gut
nur zum Teil unersetzbar ist (relatives Monopol). Jeden-
falls setzt eine lebensfihige Kartellierung zwar nicht die
Gesamtbeteiligung der Unternehmer voraus, aber immerhin
eine Mehrheitsbeteiligung der auf dem zu regulierenden
Markte konkurrierenden Unternehmermacht. — Mit dem
angefithrten Merkmal ist ferner gesagt, dass die Macht-
position im Sinne einer Regulierung des Marktes ver-
wendet wird, entgegen der freien Konkurrenz. Und hier-
durch grenzt sich das Kartell nun erstens ab vom blossen
Berufsverband der Unternehmer, der ganz allgemein
die Standesinteressen der Unternehmer vertritt und héch-
stens Ratschlage iiber Konditionen-, Preis- oder Quali-
tatsgestaltung erteilt (stellt der Verband juristische oder
moralische Verpflichtungen hieriiber auf, so wird er zu-
gleich zum Kartell). Ausserdem aber unterscheidet sich
das Kartell durch das Moment der Marktregulierung noch

20) Ahnlich Haussmann, Hd.R., a. a. O., S. 257. — Mit einer
anderen Schlagwortreihe lasst sich die Abgrenzung auch so be-
zeichnen: Im Kartell bleiben die Unternehmungen juristisch und
wirtschaftlich selbstandig; im Konzern bleiben sie juristisch, aber
nicht wirtschaftlich selbstindig; im (fusionierten) Trust werden
sie sowohl juristisch als wirtschaftlich unselbstandig.

21) Zum Begriff des Monopols vgl. man Franz Oppen-
heimer, ,,System der Soziologie*, Bd. ITI, 1923/24, S. 4751f,
Gegen die Einfithrung des Monopolmerkmals in den Kartell-
begriff: Tschierschky, ,,Kartellpolitik‘‘, 1930, S. 3.
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von den Verbidnden, welche eine spekulative Stoérung
des Marktes bezwecken (Ringe zur Durchfithrung von
corners). ' '

Schliesslich heben sich die Kartelle der kapitalistischen
Wirtschaft durch ihren rein privaten Charakter auch ab
von den Zwangssyndikaten in Westeuropa und Russ-
land??) und von den Ziinften der vorkapitalistischen
Wirtschaft, wobei gegeniiber den Ziinften noch das beson-
dere Unterscheidungsmerkmal besteht, dass die Ziinfte
als historisch bleibende, ,,gewachsene’’ Verbande erschei-
nen, die Kartelle dagegen als willkiirlich erzeugte und will-
kiirlich auflosbare Vereinigungen, die oft nur ein ziemlich
kurzes Leben haben.

Wir definieren demnach die Kartelle als private
Vereinigungen selbstindiger Unternehmer zur
monopolistischen Regulierung des Marktes. Auch
Unternehmerverbinde konnen als Kartellparteien auf-
treten (namentlich bei den internationalen Kartellen).

Die angegebene Definition stimmt weitgehend mit
derjenigen iiberein, die Liefmann in seinen grundlegenden
Arbeiten gibt?¥). Nur nach zwei Richtungen sind (neben

22) Einem Zwangssyndikat verwandt war die ,,Genossenschaft
schweizerischer Kiseexportfirmen, die unter Mitwirkung des
schweizer. Volkswirtschaftsdepartements zustandekam. Ihre
Grindung erfolgte zwar formell frei (privatrechtlich). Aber die
im Verbande zusammengeschlossenen Exporteure erhielten durch
Bundesratsbeschluss vom 27. November 1915 und Departements-
verfiigung vom 5. September 1916 ein 6ffentliches Exportmonopol,
so dass fiir die einzelnen Exportfirmen ein zwar indirekter, aber
volliger Beitrittszwang gegeben war. Man vgl. dazu Lusten-
berger, a.a. O., S. 30 ff.

23) Liefmann, a. a. O., S. 9: ,,Unter Kartellen verstehen wir
freie Vereinbarungen oder . . . Verbande zwischen selbstandig
bleibenden Unternchmern derselben Art zum Zwecke monopolisti-
scher Beeinflussung des Marktes.** Ich ersetze den Ausdruck ,,frei‘
durch ,,privat®’, weil infolge des starken Druckes, der bei Kartell-
grimdungen oft ausgeiibt wird und sich zur Existenzbedrohung
steigern kann, manche Kartelle nichts weniger als ,,freie’* Vereini-
gungen sind.
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anderen, weniger wichtigen Modifikationen) Vorbehalte
zu machen. Nicht zustimmen kann ich, wenn Liefmann
prinzipiell nur Anbieterkartelle, nicht dagegen Einkaufs-
verbande als Kartelle anerkennt??). Der Grund soll
darin liegen, dass die einkaufenden Unternehmer angeblich
nicht in der Lage seien, gegeniiber den Lieferanten eine
Monopolstellung aufzurichten. Das ist aber eine Frage
der Macht und des Vorhandenseins von Konkurrenz unter
den Einkiufern, die nicht a priori entschieden werden
kann. Einkauferkartelle konnen daher gegebenenfalls
moglich sein. Ein zweiter Vorbehalt ist nach der Richtung
zu machen, dass die Kartelle nicht, mit Liefmann,
auf Vereinigungen von Unternehmern derselben Art oder
derselben Wirtschaftsstuie beschriankt werden diirfen.
Auch die haufigen und wichtigen Ausschliesslichkeits-
vertrage, durch welche die Unternehmerverbinde ver-
schiedener Wirtschaftsstufen (Anbieter- und Abnehmer-
verbande) sich zu ausschliesslichem Verbands-
verkehr zusammenschliessen, zeigen die typischen Kar-
tellmerkmale: Auch sie sind Unternehmervereinigungen
zur monopolistischen Regulierung des Marktes. Daher
ist es nicht gerechtfertigt, diese fiir die Kartellbewegung
grundlegenden Erscheinungen vom Kartellbegriff aus-

24) Ahnlich ablehnend auch Schiaffer, ,,Kartelle und Kon-
zerne** in: Strukturwandlungen der deutschen Volkswirtschaft,
2. Aufl,, Bd, I, 1929, S. 329. Die Einkaufsverbiande sind insofern
allerdings keine Kartelle, als sie nur Zusammenfassung des Ein-
kaufs erstreben zum Zwecke der Erlangung von Engrospreisen,
von Rabatten, von Verbilligung der Fracht- und Lagerspesen
(so namentlich die Einkaufsgenossenschaften der Handwerker
und  Detaillisten). Unter den Einkaufsgenossenschaften des
schweizerischen Detailhandels ist hervorzuheben die ,,Union®,
schweizerische Einkaufsgesellschaft, Olten, deren Jahresum-
satz (1927: 56,699,000 Fr.) den der anderen Einkaufsgenossen-
schaften bei weitem iibertrifft. Man vgl. A. Schnurrenberger,
a. a. 0., S. 251, 258; ferner ,,Wirtschaftliche und sozialstati-
stische Mitteilungen‘* des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements,
1929, S. 230.
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zuschliessen, bloss darum, weil sie ,,vertikale Vereini-
gungen sind??).

Dagegen sind vom Kartell zu unterscheiden die so-
genannten ,,Zweckgemeinschaften* (wovon wiederum
der, verschieden gebrauchte, aber engere, Ausdruck ,,In-
teressengemeinschaft*‘2é) zu unterscheiden ist). Unter dem
Ausdruck ,,Zweckgemeinschaft** kann man ganz all-
gemeln die Vereinigungen von Unternehmern zusammen-
fassen, die weder eine konzernartige Verbindung aufweisen,
noch einen monopolistischen Marktregulierungszweck. Es
sind dies Vereinigungen, die zwischen mehreren selbstindig
bleibenden Unternehmern zustandekommen, zu reinen
Rationalisierungszwecken, zur Durchfithrung von Speziali-
sierung und Typisierung der Produktion, Qualitéts-
normierung und Qualitatspriifung, Betriebsstillegung oder
Betriebseinschrankung, Durchfithrung von Einkauf, Absatz
oder Propaganda, Gewinnverteilung, Emission von Wert-
papieren usw. Alle diese Vereinigungen konnen, soweit
sie weder konzernartig noch kartellartig sind, was stets
zu untersuchen ist, unter dem erwihnten Sammelnamen
von den Konzernen und Kartellen unterschieden werden

I1. Die Rechtsformen der Kartelle.

Die wirtschaftliche Praxis der Kartellbewegung be-
dient sich, soweit sie iiberhaupt auf Rechtsgeschéaften

25} Ebenso ablehnend: Isay, ,,Die Reform des Kartell-
rechts®, 1929, S. 36; Klug, a. a. O., S. 51,

26) Empfehlen diirfte sich, an Stelle vielfach verschwommener
Definitionen, die moglichst eng gehaltene Umschreibung Lief-
manns, a.a. 0., S. 285, Er definiert die Interessengemeinschaft
als ,,vertragsmaissige Vereinbarung zwischen zwei oder drei, selten
mehr selbstindigen Unternehmern iiber Gewinnverteilung®.
Daraus zieht Liefmann, leider etwas zdgernd, den richtigen
Schluss, dass die Interessengemeinschaft an sich keine Kon-
zernverbindung darstellt (S. 279), wie dies meistens félschlich
angenommen wird. Vielmehr bietet die Interessengemeinschaft
bloss ein mehr oder weniger zwingendes Motiv zur Herstellung
einer gleichzeitigen Konzernverbindung.
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beruht (was in der Schweiz, im Gegensatz zu einigen
anderen Landern, die Regel ist), der verschiedensten Rechts-
formen. Nirgends, auch nicht in Landern mit Kartell-
spezialgesetzen, hat sich ein Rechtsgeschaft entwickelt,
welches als eigenartige Rechtsform der Kartelle be-
zeichnet werden konnte. Ja, die Kartelle lassen sich nicht
einmal vollstindig unter das Handelsrecht subsumieren,
zumal bel uns, wo sie sich mit Vorliebe der Rechtsformen
der einfachen Gesellschaft oder Genossenschaft bedienen.
Allerdings fallen die einzelnen Unternehmungen, die Glied-
elemente der Kartelle, in das Gebiet des Handelsrechts.
Nicht ebenso aber die Kartelle selbst, als Rechtsgeschifte
zwischen den Unternehmern. Ware ein Wirtschaftsrecht,
im allgemeinen Sinne des Wortes, entwickelt — neben
dem Handelsrecht wéiren hierher zu z#éhlen z. B. die
Gebiete des Arbeitsrechts, Genossenschaftsrechts, Patent-
rechts —, so liessen sich selbstverstindlich auch die Kar-
telle unter diesen Begriff des ,,Wirtschaftsrechts* sub-
sumieren. Indessen ist das System des Wirtschaftsrechts
einstweilen noch Postulat, und es ist daher unmaéglich,
den verhiltnismissig prizisen Begriff des Kartells durch
den weniger prazisen des Wirtschaftsrechts zu erldutern.

1.

Trotz dieser negativen Ergebnisse lasst sich fiir unser
Recht indessen von vornherein eine allgemeine Charak-
terisierung der Rechtsform der Kartelle aufstellen, die von
rechtssystematischer Bedeutung ist: Die Kartelle sind
nach schweizerischem Recht grundsatzlich als
Gesellschaiten (bezw. Korporationen) anzusehen.

Dieser Satz, der auch fiir Deutschland gilt, besagt
keineswegs, dass Kartelle nicht in einzelnen Fallen, so
z. B. bei Ausschliesslichkeitsvertragen oder bei Syndi-
katen (Kartellen mit gemeinsamer Verkaufsstelle) in die
Form anderer Rechtsgeschifte gegossen werden koénnten.
Aber solche Fille sind Ausnahmen und setzen besondere
Situationen voraus, in denen Tatbestandsmomente, die
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an und fiir sich nicht charakteristisch fiir die Kartelle sind,
eine Rolle spielen (wie z. B. die Aufstellung bestimmter
Lieferungspflichten bei Ausschliesslichkeitsvertréigen oder
Syndikaten)??). Diese Tatbestandsmomente konnen dann
in einzelnen Féallen in den Vordergrund geschoben werden
und dazu fiithren, dass das ganze Kartell eine exzeptionelle,
nichttypische Rechtsform erhalt2s).

27) Als mdogliche Vertragstypen erscheinen der Kaufvertrag,
der Kommissionsvertrag oder vor allem der Normenvertrag,
der allerdings noch keine Gestaltung in der positiven Gesetz-
gebung gefunden hat. Man vergleiche, zum Begriff des Normen-
vertrages die eingehenden Ausfithrungen von Wackernagel,
,,Die Konstruktion des Gesamtarbeitsvertrages‘‘, ZSR. Bd. 49, 1930.

%) Einen eigenartigen nichttypischen Vertrag erwiahnt
H. Reichel, ,,Einfluss des Krieges auf internationale Kartelle®,
ZSR. Bd. 37, 1918, S. 196: ,,Eine deutsche Fabrik (Breslau) und
eine Schweizer Fabrik (Basel), welche das Produkt Gamma her-
stellten, hatten unter sich ein Absatzkartell getroffen (die Rechts-
natur dieser Vereinigung steht nicht zur Diskussion, Verf.).
Da spiater eine franzosische Konkurrenz (Lyon) auftrat, die sich
gleichfalls mit einem Schweizerhause (Genf) verbunden hatte,
so schloss die Gruppe Breslau-Basel mit der Gruppe Lyon-Genf
1913 einen Stillegungsvertrag auf zunachst finf Jahre ab. Lyon
und Genf verpflichteten sich darin solidarisch, bestimmte Erzeug-
nisse, insbesondere Gamma, nicht herzustellen, feilzuhalten oder
in Verkehr zu bringen, auch eine solche Tatigkeit weder mittelbar
noch unmittelbar zu unterstiitzen. Dafiir versprachen Breslau
und Basel solidarisch, an Lyon und Genf als Gesamtgliubiger
jahrlich Fr. 100,000.— Vergiitung zu zahlen.” Reichel be-
zeichnet diesen Stillegungsvertrag als Kartell (S. 206) und stiitzt
sich dabei auf Liefmanns Definition des Kartells. Mit Unrecht:
Nach Liefmanns zutreffender Auffassung gehort ein gemein-
samer Marktregulierungszweck zum wesentlichen Inhalt des Kar-
tells,und Liefmann bezeichnet daher die Kartelle als ,,Verbdnde‘*
im wirtschaftlichen Sinne des Wortes. Bei dem von Reichel
angefiihrten Vertrag wird nun freilich — nach Reichels Dar-
stellung — eine monopolistische Marktbeherrschung erstrebt. Aber
nur von einer Vertragsparteil Der Marktbeherrschungszweck ist
hier nicht gemeinsamer Zweck. Er ist lediglich Element der
Leistung einer Vertragspartei, wofiir diese eine Geldsumme als
Gegenleistung erhilt — eben darum, weil sie ihrerseits nicht am
Zweck der Marktbeherrschung beteiligt ist. Der Vertrag ist also
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Dem Wesen des Kartells aber entspricht nur die
Gesellschaftsform. Alle notwendigen Merkmale sind hierfiir
gegeben??):

Es sind beliebig viele Rechtssubjekte als Beteiligte
an dem Rechtsverhaltnis denkbar, in der Weise, dass jeder
mit jedem (oder mit einer zentralen juristischen Person)
durch die rechtsgeschiftliche Grundlage verbunden ist. Und
die Anordnung dieser Beteiligten ist nicht synallag-
matisch; sie beruht nicht auf einem Verhéltnis von Lei-
stung und Gegenleistung. Vielmehr ist die ,,Partei*-
Anordnung bestimmt durch einen gemeinsamen, alle
verbindenden Zweck. Die Leistungen der Einzelnen
erfolgen zentripetal, nach diesem Zweckzentrum hin.

kein Kartellvertrag und aus demselben Grunde, aus dem er dies
nicht ist, auch kein Gesellschaftsvertrag (was Reichel iibrigens
ebenfalls bemerkt). Da Reichel seiner Kartellstudie somit einen
nichtkartellartigen Tatbhestand zugrunde legt, so konnte die
Beziehung zwischen Kartell- und Gesellschaftsrecht begreiflicher-
weise nicht geklart werden.

An einem #hnlichen Mangel leidet, wie mir scheint, die,
im iibrigen ausserst scharfsinnige, Arbeit von Alfred Wieland,
ZSR. Bd. 40, 1921, S. 75ff. Wieland legt zunichst Beispiele
von Unternehmervereinigungen zugrunde, die, wie er selbst sagt,
»,keinen kartell-, d. h. keinen monopolartigen Zweck verfolgen‘
(S. 97). Im folgenden betrachtet Wieland nur den ganz
speziellen und fiir die Schweiz nicht belangvollen Typus des
Kontingentierungskartells mit Verkaufsstelle (Syndikat). Hieraus
entsteht dann begreiflicherweise der Eindruck, als ob die Kar-
telle sich des Kaufvertrages als einer der Sache entsprechen-
den, typischen Rechtsform bedienen konnten (S. 114 1., 117), was
fir die tberwiegende Mehrzahl der Kartelle nicht in Betracht
kommt. *

29) Ahnlich auch Zélly, a. a. O., S. 58 ff. — Diese Auffassung
ist heute, nach langjahrigen Bemiihungen des Kartelljuristen
Flechtheim, in Deutschland zur herrschenden geworden. Man
vgl. Flechtheim, ,,Die rechtliche Organisation der Kartelle“,
2. Aufl. 1923, S. 22 ff. Dagegen vor allem C. Wieland, a. a. O,
S. 455 ff.; die Gegenargumente Wielands sind im Text ausfiihr-
lich behandelt. — Auch das Bundesgericht hat, im ,,Zigaretten-
Prozess (BGE Bd. 52 II 370), das Kartell als einfache Gesell-
schaft bezeichnet.
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Der wesentliche Zweck nun, der im Rechtsgeschaft
stets enthalten ist, ist die kartellméissige Beeinflus-
sung des Marktes. Ohne diesen Zweck ist kein Kartell
denkbar. Thm gegeniiber stellt die individuelle Absicht aller
Kartellmitglieder, ihre Unternehmensertrige zu steigern,
die innere psychologische Triebkraft dar; sie ist das Motiv
der Kartellbildung. Aber allerdings ein Motiv, das bei
der Auslegung des Kartellzwecks stets beriicksichtigt
werden muss, weil nur so erkennbar ist, in welchem Sinne
der Zweck der kartellmissigen Marktbeeinflussung verein-
bart 1st. Damit ist zugleich gesagt, dass der juristische
Bestand eines Kartells abhingt davon, dass der erstrebte
Marktregulierungszweck noch irgendwie erreichbar ist.
Wird der Zweck wegen wesentlicher Umgestaltung der
Verhiltnisse (Vertragsverletzungen, Austritte, Aussen-
seitergriindungen) unerreichbar, dann tritt, entsprechend
den Normen des Gesellschafts- oder Korporationsrechts,
Auflosung des Kartells ein??).

Der typische Kartellzweck ist also nichts rein
Negatives: Er geht auf Bewirkung einer bestimmten
Kartellpolitik, auf systematische Gestaltung des Marktes,
auf Regulierung der Konkurrenz. Negativer Art sind
dagegen die grundlegenden Mittel, die zur Erreichung
dieses Kartellzwecks angewendet werden. Diese Mittel
bestehen in kollektiv durchgefiithrten Einzelunter-
lassungen: Unterlassung niedrigerer Preisofferte, giin-
stigerer Konditionengewiahrung, grosserer Produktions-
und Absatzquanten, Unterlassung der Belieferung von
Aussenseitern, von verbotenen Absatzgebieten usw. Diese
Unterlassungen sind niemals als Selbstzweck gedacht,
sondern stets als blosse Mittel, die mit dem Kartellzweck
oder gar mit der Kartellwirkung nicht zusammenfallen.
Fiir sie werden Unterlassungspflichten aufgestellt.
Und diese Unterlassungspflichten charakterisieren sich

30) OR Art. 545, Ziff. 1. So auch die Praxis; man vgl. Scha-
rera.a. 0., S.119; Zélly a. a. O., S. 76. Man vgl. ferner Egger,
Kommentar, 2. Aufl.,, N. 1 zu ZGB Art. 76.
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nun als Beitrige der Kartellmitglieder oder als Mit-
gliedschaftspflichten (bei korporativer Gestaltung).

Mit Recht hat man bemerkt, dass hier in der Tat
ein negatives Element vorliegt, welches fiir jedes Kartell
typisch ist. Auch dort, wo finanzielle Beitragspilichten
zur Speisung einer gemeinsamen Kartellkasse bestehen
oder Lieferungspflichten gegeniiber einer gemeinsamen
Verkaufsstelle, liegt doch der Schwerpunkt des Kartells
in der Innehaltung der Unterlassungspflichten.

Daraus folgt aber nicht die Unvereinbarkeit des
Kartelltatbestands mit dem Gesellschaftsbegriff. Gewiss
ist es juristisch maoglich, dass ein Kartellmitglied die Wirt-
schaftstatigkeit ganz aufgibt, ja sogar dass (in Kontingen-
tierungskartellen) der eine Kartellgenosse dem anderen
fiir Betriebsstillegung eine Entschadigung bezahlt, um
sein Kontingent, seine ,,Beteiligungsziffer’‘, zu erwerben,
Allein, in der Regel scheidet ein Kartellmitglied, welches
die Wirtschaftstatigkeit der Kartellbranche véllig auf-
gegeben hat, aus dem Kartell aus. Bleibt ein solcher
passiver Unternehmer gleichwohl im Kartell, was bei
Kontingentierungskartellen vorkommt, dann bezieht er
in der Regel eine dauernde Entschadigung fiir die Nicht-
fitlhrung des Betriebs und bleibt — in einer allerdings
anormalen Weise — am Kartellzweck beteiligt, der fir
ihn in diesem Falle aufhort, ,,gemeinsamer Zweck* in
dem fiir die Kartelle charakteristischen Sinne zu sein.
Das spezielle Verhéltnis charakterisiert sich dann als
gesellschaftsdhnliches Verhéltnis. Frither oder spéter
wird diese Anomalie zum Ausscheiden des ,,passiven‘
Kartellmitglieds oder zur Wiederaufnahme seiner Wirt-
schaftstatigkeit fiihren.

Gerade aus solchen Anomalien wird aber um so deut-
licher ersichtlich, dass die normalen Kartellunterlassungen
die typische Anordnung von Beitrigen der Gesellschafter
zu einem gemeinsamen Gesellschaftszweck haben. Daher
ware es eine Ausserst formalistische Auslegung des Ge-
setzes, wenn man aus Artikel 531, Abs. 1 des OR schliessen



Grundlinien des schweizerischen Kartellrechts. 383

wollte, dass Kartelle keine einfachen Gesellschaften dar-
stellen. Nach Art. 531, Abs. 1 hat ,,jeder Gesellschafter

. einen Beitrag zu leisten, sei es in Geld, Sachen, For-
derungen oder Arbeit*. Diese Aufzihlung ist indessen exem-
plifizierend3!). Sie enumeriert Beitrige, an denen der Bei-
tragscharakter besonders deutlich erkennbar ist. Auch eine
Erfinderidee, die Zurverfiigungstellung des Namens oder
Kredits konnen daher Gesellschafterbeitrige darstellen32).
Das geht schon daraus hervor, dass nach Art. 62 des ZGB
»,ideale Vereine*, denen, wegen eines Mangels der Sta-
tuten, die Personlichkeit nicht zukommt, ,,den einfachen
Gesellschaften gleichgestellt® sind?®3), womit einfache Ge-
sellschaften moglich werden, die nicht notwendig Beitrage
von der in Art. 531, Abs. 1 aufgezdhlten Art aufweisen.
Aber auch abgesehen hiervon, ist gar kein legislativer Grund
ersichtlich, Beitrige von der Art der Kartellpflichten vom
Gesellschaftsbegriff auszuschliessen und diesen Begriff
willkiirlich so zu fassen, dass zahlreiche wichtige Tat-
bestinde als ,,gesellschaftsihnlich** bezeichnet werden
miissen, um dann doch nach Gesellschaftsrecht beurteilt
zu werden®!). Das ist eine unzweckmaéssige Methode der
Gesetzesinterpretation, die um so mehr zu verwerfen ist, als
der Wortlaut des Gesetzes sie keineswegs notwendig macht.
Will man iiberhaupt Unterlassungen als Gesellschaftsbei-

31) Ebenso P. Speiser, ,,Die Kapitaleinlage der Kollektiv-
gesellschafter, ZSR. Bd. 31, 1890, S. 327, 332; Hafner, ,,Das
Schweizerische Obligationenrecht*, 2. Aufl., 1905, § 524, N. 5;
anders Zeller, Kommentar 1915, N. 1 zu Art. 531 OR.

32) BGE 39 II 749; Rossel, ,,Manuel du droit fédéral des
obligations*, I, 4. Aufl., S. 625.

33) Man vergleiche auch Egger, Komm. N. 25 zu Art. 59.

84) Anders Schiarer, a.a. O., S. 55, wo der lose Kartell-
vertrag als ,,Quasigesellschaft’® bezeichnet wird; dagegen Dbe-
trachtet Schiarer das organisierte Kartell als einfache Gesell-
schaft (S. 57). Beim organisierten Kartell tritt indessen der allen
Kartellen gemeinsame Grundtypus der Kartellvereinigung
nur besonders deutlich zu Tage. Auf diesen Grundtypus muss
sich die Charakterisierung der Rechtsform in einheitlicher Weise
beziehen. ~ -
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trage ausschliessen, dann darf dies offenbar nur insofern
geschehen, als der Beitragscharakter bei einer Unterlassung
undeutlich wird. Wo aber die Unterlassungen Elemente
einer Kooperation, einer systematischen gemeinsamen Ge-
staltungstendenz sind, wie beim Kartell, und wo mit diesen
kooperativen Unterlassungen zugleich der Einsatz der
wirtschaftlichen Personlichkeit in eine solidarische Kampf-
position eingebracht wird, da wire es gewiss unnatiirlich,
den Gesellschaftscharakter des sozialen Gebildes zu ver-
neinen®). Die Gesellschaftsnatur der Kartelle ist also
allerdings nicht durch die finanziellen Beitrige3®) der
Kartellmitglieder begriindet. Solche Beitrage konnen auch
fehlen. Kommen sie aber vor, so sind sie immerhin ein
Ausdruck mehr dafiir, dass Kartelle Vereinigungen ,,zur
Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen
Kraften oder Mitteln* sind (Art. 530 des OR).

Schliesslich liegt eine Besonderheit des Kartells darin,
dass dieses sehr oft keine Vermogensgemeinschaft
darstellt. In vielen Fillen wird zwar eine Kasse gehalten
zur Entschiadigung der Kontrollorgane, zur Durchfithrung
von Unterstiittzungen, Kampfmassnahmen usw. Diese
Kasse wird dann durch Beitrage, Bussen, Abziige bei
Warenlieferungen u. dgl. unterhalten. Aber sie ist doch
stets blosses Mittel zum Zweck und kann, wie gesagt, auch
fehlen. Auch dies ist indessen kein Hindernis fiir die Sub-
sumtion des Kartells unter den Gesellschaftsbegriff3?).
Denn dass die Gesellschaft des schweizerischen Rechts
nicht notwendig Vermogensgemeinschaft ist, das geht
wiederum aus Art. 62 des ZGB hervor; im iibrigen folgt
diese Konsequenz schon daraus, dass Griinderkonsortien
und dhnliche Gelegenheitsvereinigungen als einfache Gesell-

35) Ahnlich Zo6lly, a.a. O., S. 68.

36) Ebenso C. Wieland, a. a. O., S. 457.

37) BGE 43 11 194, 197; ebenso Zolly, a.a. 0., S.69; Scha-
rer, a.a. O, S. 53. Gemeinsamer Vermdogensbesitz ist hochstens
ein Naturale, kein Essentiale des schweizerischen Gesellschafts-
begriffs ; anders Reichel, a. a. 0., S. 207, aber wohl unzutreffend.
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schaften beurteilt werden. Daran &dndert auch Art. 532
des OR nichts, da diese Gesetzesbestimmung hypothetisch
den Fall regelt, wo iiberhaupt Gewinn gemacht wird3$).
Wollte man iiberhaupt ein Vermoigensmerkmal fiir die
einfache Gesellschaft fordern, so diirfte dieses Merkmal wohl
nur darin bestehen, dass ein Vermoigenswert des Gesell-
schaftszwecks fiir die Gesellschafter verlangt wiirde. Ein
solcher Vermogenswert ist beim Kartell in der Tat gegeben;
er zeigt sich oft in einer Kurssteigerung der Papiere der
kartellierten Unternehmungen.

Immerhin sind die Kartelle keine Erwerbsgesell-
schaften. Erwerbsgesellschaften sind nur die beteiligten
Unternehmen (sofern sie Gesellschaften sind); und ferner
beruht das Motiv der Kartellgrindung auf dem
Erwerbsstreben der einzelnen Kartellmitglieder. Aber das
Kartell selbst ist keine Erwerbsgesellschaft; es verfolgt
keine eigene Erwerbstendenz. Es verfolgt eine Gestal-
tungstendenz (nach aussen) und einen Forderungs-
zweck (nach innen), so dass es nach aussen die kapitali-
stischen Ziige eines Marktbeherrschungsinstruments tragt,
nach innen die genossenschaftlichen Ziige einer Forderungs-
gemeinschaft. Ein zwieschlachtiges Gebilde! Dies bringt
es mit sich, dass in Frankreich und Italien die Kartelle
vom engeren Gesellschaftsrecht ausgeschlossen sind3?).
Der moderne romanische Gesellschaftsbegriff verlangt
— Im Gegensatz zum Gesellschaftsbegriff des germanischen
Rechtskreises — Gewinnzweck und Gewinnverteilungs-
zweck als Essentiale.

38) Gewinnzweck ist keinesfalls ein notwendiges Merkmal des
Gesellschaftsbegriffs; Zeller, Komm., N. 5 zu Art. 530.

%) Mazeaud, ,Die rechtliche Behandlung der Unter-
nehmenszusammenfassungen in Frankreich®, 1927, S. 19 ff.; die
Einschrankung gilt auch fiir die 1925 eingefithrte GmbH. —
De Sanctis, ,,Das Recht der Kartelle und anderen Unter-
nehmenszusammenfassungen in Italien®, 1928, S. 13, 55 ff. (der
Verfasser sucht die Konsequenzen hieraus mehrfach zu umgehen).
Wolff, a.a. 0. S. 35 1.
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2.

Im iibrigen bestehen unter den verschiedenen Gesell-
schaftsformen ziemlich reiche Auswahlsmoglichkeiten fiir
die Kartelle, wobei vor allem die Fragen der Kartellbindung
und der Publizitat die Wahl bestimmen. Da, mangels einer
speziellen Kartellgesetzgebung in der Schweiz, keine gene-
rellen Formerfordernisse fiir die Kartelle aufgestellt sind,
so richten sich die Formerfordernisse nach dem jeweils
anwendbaren Gesellschaftsrecht. Das Kartellgeschaft wird
aber iiblicherweise, auch wo kein Zwang hierzu besteht,
schriftlich abgefasst, was der Wichtigkeit der aufgestellten
Verpflichtungen wohl allein entspricht.

a) Kartelle, die sich nicht ausdriicklich einer anderen
Rechtsform unterstellt haben, sind im schweizerischen
Recht normalerweise als einfache Gesellschaften zu
betrachten. Sie unterstehen, auch wenn eine korporative
Organisation mit schriftlichen Statuten vorliegt, nicht
dem Vereinsrecht. Denn obwohl das Kartell keine Erwerbs-
gesellschaft ist, so ist sein Zweck doch kein idealer im
Sinne von Art. 60, Abs. 1 des ZGB, sondern ein wirt-
schaftlicher, im Sinne von ZGB Art. 59, Abs. 249, Das
Kartell steht daher ,,unter den Bestimmungen iiber die
Gesellschaften und Genossenschaften* (ZGB Art. 59,
Abs. 2), ohne dass andererseits eine Pflicht zur Register-
eintragung besteht, weil das Kartell in der Regel kein
,,nach kaufmannischer Art gefithrtes Gewerbe‘ betreibt
(ZGB Art. 61, Abs. 2). Wenn das Kartell sich daher nicht
als Genossenschaft ins Handelsregister eintragen lasst, so
ist es, gemiss Art. 59, Abs. 2, als einfache Gesellschaft
zu betrachten.

Anders verhilt es sich mit den Unternehmervereini-
gungen, die als Berufsverbédnde erscheinen. Der Berufs-
verband vertritt die allgemeinen Standesinteressen der

40) Diese Auffassung gilt wohl unbestritten. Man vergleiche
Zolly, a.a.0., S. 80; Schirer, a.a.0., S. 64f.; A. Wieland,
a.a. 0., S.91; Egger, Komm., N. 6 zu Art. 60.
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Unternehmer und kann sich daher, dhnlich wie die Gewerk-
schaften, als idealer Verein, im Sinne des Zivilgesetz-
buches, konstituieren; er erhilt ohne Registereintrag
juristische Personlichkeit®). Und sofern der Berufsverband
zugleich noch Kartellierung vorsieht, so gilt er dennoch
als idealer Verein, wenn der Kartellzweck nicht alleiniger
Hauptzweck ist?%). Als bloss koordinierter Hauptzweck
kann der Kartellzweck des Berufsverbandes gegebenenfalls
erscheinen bei Kartellierungen niedrigerer Stufe (Kon-
ditionen-, Kalkulations- und wohl auch Preiskartell).
Dagegen sind Kartellierungen hoherer Ordnung, wie z. B.
die Produktionskontingentierungskartelle, nicht vereinbar
mit der Annahme eines idealen Hauptzwecks, da die
hoheren Kartellformen allzutief in die wirtschaftliche
Sphére der Kartellmitglieder eingreifen?).

Die verhaltnismissig grosse Freiheit der Gestaltung,
die den Berufsverbanden zur Verfiigung steht, findet eine
innere Schranke darin, dass der Kartellierungszweck in
den Statuten umschrieben sein muss, um fiir die Mitglieder
Verbindlichkeiten zu begriinden. Den Mitgliedern eines
Berufsverbandes, die dem Kartellierungszweck nicht zu-

41) Egger, Komm., N. 11 zu Art. 60.

42) Egger, Komm., N, 9 zu Art. 60; etwas enger Hafter,
Komm. 2. Aufl., N. 11 zu Art. 60. Es scheint mir unzweckmissig,
bei mehreren koordinierten, aber zusammengehorigen Haupt-
zwecken (worunter wirtschaftliche) dem Verband die juristische
Personlichkeit abzusprechen oder neben dem idealen Verein noch
eine gleichzeitige einfache Gesellschaft anzunehmen. Das fiihrt
zu unklaren rechtlichen Verhaltnissen, insbesondere auch dann,
wenn die wirtschaftlichen Zwecke spiter hinzutreten. Kein
idealer Verein liegt dagegen vor, wenn der ideale Zweck als ein
Hauptzweck nur vorgetiuscht wird. Verfolgt der Verband
selbstindig neben dem idealen Zweck eine ausgesprochen wirt-
schaftliche Titigkeit, dann spaltet sich das Gebilde in einen
Verein einerseits und eine Gesellschaft (bzw. Genossenschaft)
andererseits; BGE Bd. 48 II 170.

43) Zur Einteilung der Kartelle in ,,niedrige’* und ,,hohere’
vgl. man Liefmann, a.a.O., S.411.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 49. 26
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gestimmt haben, diirfen keine Kartellnormen durch Organ-
akte auferlegt werden*t).

Sieht man von diesen Fillen ab, wo die Kartellierung
im Schosse eines Berufsverbandes zustandekommt, und
ferner von den erwéhnten selteneren Fallen, wo der Kartell-
tatbestand eine aussergesellschaftliche Rechtsform zu-
lasst, dann gilt der schon ausgesprochene Satz, dass alle
Kartelle, die sich nicht einer qualifizierten Rechtsform
unterstellen, als einfache Gesellschaften zu gelten
haben%5). Sie treten oft in korporativer Organisation
auf, mit schriftlicher ,,Satzung* und mit ,,Organen‘
(-, Vorstand*‘, ,,Kartelleiter*, ,,Mitgliederversammlungen‘),
welche Verwaltung und Kontrolle ausiiben, iiber Neuauf-
nahmen und Anderungen des Vertrages oder der Regle-
mente beschliessen, Modifikationen der Kartellpreise,
Konditionen, Kontingente usw. festsetzen. Alle diese Kom-
petenzen koénnen auf Grund der rechtsgeschaftlichen Ge-
staltungsfreiheit vorgesehen werden). Selbstverstindlich

4y BGE Bd. 52 II 380; man vgl. auch Bd. 52 IT 178. Anders,
aber nicht unbedenklich, die frithere Rechtsprechung: BGE
Bd. 36 II 560.

45) Ebenso Zolly, a.a. O., S. 191; anders, aber weniger Klar,
Rossel, a. a. O., S. 624. '

%) Fiir das Stimmrecht in der Mitgliederversammlung ist
Einstimmigkeit gesetzlich prasumiert (OR Art. 534, Abs. 1). Sind
Mehrheitsbeschliisse im ,,Statut’’ vorgesehen, so gilt fiir sie ver-
mutungsweise ein Stimmrecht nach Kopfen (OR Art. 534, Abs. 2).
Doch ist diese Bestimmung nicht zwingend ; es kann daher ein nach
Kapitaleinlagen (Unternehmensgrosse) abgestuftes Stimmrecht
festgesetzt werden. Man vgl. Zeller, Komm., N. 2 zu Art. 534.
— Der Vertrag kann auch vorsehen, dass die Dauer des Kartells
durch Mehrheitsbeschliisse der Versammlung oder des Vorstandes
verliangert werden kann (BGE Bd. 19, S. 2791.); doch kann eine
derartige Verlingerung gegebenenfalls ein ausserordentliches Aus-
trittsrecht aus wichtigem Grunde erzeugen, in sinngemaésser An-
wendung von Art. 545. Entsprechend kann sich der Gesellschafter
im Gesellschaftsvertrag auch inhaltlichen Modifikationen der
Verpflichtungen durch Mehrheitsbeschliisse oder Entscheidungen
der Geschiaftsleitung unterwerfen; ausgenommen hiervon ist nur
die Umwandlung des Gesellschaftszweckes (Anderung der Kar-
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aber erhalten derart korporativ organisierte Kartelle -
(;,nichteingetragene Genossenschaften‘) keine juristische
Personlichkeit. Sie konnen daher, obwohl sie sich in Ver-
tragen oft als Vertragsparteien bezeichnen, nicht als
Verbande am rechtsgeschiftlichen Verkehr teilnehmen.
Durch die Handlungen der geschéftsfithrenden ,,Organe®
werden vielmehr die einzelnen XKartellmitglieder, nach
Stellvertretungsregeln, verpflichtet (OR Art. 543, Abs. 2
und 3.) Und auch die Kartellbindung bestimmt sich nach den
Regeln der einfachen Gesellschaft, so dass bei unbestimmter
Dauer des Vertrages die sechsmonatliche Kiindi-
gungsfrist des Art. 546 OR gilt, andererseits aber auch
die Moglichkeit besteht, den Vertrag auf eine lingere
Reihe von Jahren fest abzuschliessen, womit die vorzeitige
Austrittsmoglichkeit auf den Fall wichtiger Griinde
(OR Art. 545) beschriankt wird*?). Trotz dieser Subsumtion
unter die Regeln der einfachen Gesellschaft hat die korpora-
tive Organisation des Kartells aber juristische Wirkungen:
Die Existenz des Kartells wird (falls nicht etwa das
Gegenteil ausdriicklich vorgesehen ist), entsprechend dem
Sinne der korporativen Vertragsgestaltung, unabhingig
von Mitgliederwechsel, dhnlich wie dies bei der Genossen-

tellart). Auch iiber Neuaufnahmen kann mehrheitlich beschlossen
werden, da OR Art. 542, Abs. 1, dispositiver Natur ist; Zeller,
Komm., N, 1 zu Art, 542,

Diese Lodsungen ergeben sich iibrigens als unmittelbare
Konsequenz daraus, dass ideale Vereine, denen aus formellen
Griinden die juristische Personlichkeit fehlt, den elnfachen Gesell-
schaften gleichgestellt sind.

17) Keinesfalls diirfen fiir die Frage der Kartellbindung hier
die Normen des Vereins- oder Genossenschaftsrechts zur Anwen-
dung kommen; anders, wie es scheint, Egger, Komm., N. 4 zu
Art. 62. Die wichtige Frage der Lésung der Kartellbindung darf
den im Gesetze enthaltenen Normen nicht entzogen sein; das hatte
eine zu grosse Unsicherheit des Kartellrechts zur Folge. Was den
Umstand anbelangt, dass der Einzelne in der nichteingetragenen
Genossenschaft einer weitgehenden ,,Verbandsgewalt wunter-
worfen sein kann, so bietet hier die mogliche Ausscheidung (oder
Auflésung) aus wichtigen Griinden die notwendige Korrektur.
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schaft der Fall ist. Bei Neueintritten und Einzelaustritten
bleibt daher der alte Gesellschaftsvertrag, das alte ,,Sta-
tut®, aufrechterhalten*®). Obwohl das Gesetz eine der-
artige Unabhingigkeit des Gesellschaftsvertrages vom
Eintritt und Austritt nicht ausdriicklich zulasst (sondern
in Art. 545, Ziff. 2 des OR lediglich fiir den Fall des Todes
vorsieht), konnen auch nichtkorporative Kartelle diese
Unabhéngigkeit vorsehen. Ein dahingehender Wille darf
aber bei nichtorganisierten Kartellen nicht allgemein
prasumiert werden. — Scharf zu unterscheiden von diesen
Fragen ist natiirlich der schon erwidhnte Fall, wo der
Kartellzweck durch zahlreiche oder schwerwiegende Aus-
tritte unerreichbar wird.

b) Wahrend die Rechtsform der einfachen Gesellschaft
keinerlei Publizitit erfordert und, wie wir sahen, eine
mehrjahrige Bindung zuldsst, setzt die Genossenschaft
Registereintrag und Publikation?®) voraus und beschrinkt
die Bindungsmoglichkeit zeitlich sehr stark. Nach der
Bestimmung von OR 684, Abs. 1 ist der Austritt aus
der Genossenschaft frei und kann mit einer vierwochent-
lichen Kiindigungsfrist auf Ende des ,,Geschaftsjahres*
geltend gemacht werden. Da ,,ein statutarisches Verbot

) Egger, Komm., N.4 zu Art. 62; Schéarer, a.a.O,,
S. 72f.; anders Zolly, a.a. 0., S. 76 f.; Zeller, Komm., N.1 zu
Art. 545. Aber diese abweichende Auffassung wird dem Tat-
bestand nicht gerecht. Dass eine Gesellschaft, bei der weder ein
Glaubigerinteresse noch ein Interesse der Gesellschafter an Liqui-
dierung besteht, ihre Unabhingigkeit vom Gesellschafterwechsel
nicht vorsehen kénne, das ist eine Auffassung, die so unpraktisch
ist, dass sie (mangels einer entgegenstehenden Bestimmung), nicht
als Sinn des Gesetzes gelten kann, Hinsichtlich des Ausscheidens
einzelner Gesellschafter gilt die fiir die Kollektivgesellschaft
formulierte Regel (OR Art. 575) per analogiam auch bei einfachen
Gesellschaften; man vgl. die ausdriickliche Regel BGB § 736.
Ebenso kann die Unabhiangigkeit des Gesellschaftsvertrages
gegeniiber Neueintritten vorgesehen werden. Diese Erkenntnis
setzt sich neuerdings in Deutschland folgerichtig durch; man
vgl. Planck, Komm. 4. Aufl., 1928, N. 2 zu § 736.

) OR Art. 678, 681.
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des Austritts oder ein vertragsmissiger Verzicht®, nach
Absatz 2 des Artikels, ungiiltig ist, so miisste diese Frist,
gemiss dem Wortlaut des Gesetzes, als maximal betrachtet
und der Vorbehalt zugunsten der Statuten, den Absatz 3
macht, auf Verkiirzungen der Kiindigungsfristen ein-
geschrankt werden. Indessen gestattet die Praxis des
Bundesgerichts eine statutarische Austrittserschwerung
durch ,,Aufstellung einer angemessenen Kiindigungsirist®s%).
So wurde z.B. eine zweijdhrige Kiindigungsirist nicht
beanstandet?). Da aber die Praxis noch ein sofortiges
Austrittsrecht aus wichtigen Griinden®?) ausgebildet hat,
so erscheinen die Bindungsmoglichkeiten bei der Rechts-
form der Genossenschaft als sehr begrenzte und wenig
sichere.

Die Publizitat der Genossenschaftsform erstreckt sich
vor allem auf den Zweck der Genossenschaft, ferner auf
die Organisation, auf die Art und Grosse der Beitrige
und die Namen der Vorstandsmitglieder (OR Art. 680, 681).
Die Namen der iibrigen Kartellmitglieder miissen der
Registerbehorde nicht bekanntgegeben werden, da die
personliche Haftbarkeit der Genossenschafter meistens
ausgeschlossen wird (OR Art. 702). Auch die Prazisierung
der Kartellpflichten selbst ist von der Publikation aus-

59) Praxis, Bd. 9, S. 59; man vgl. auch Rossel, a.a. O., Bd. 2,
2. A., 1920, S.173; ferner BGE Bd. 55 II 125. Zugelassen sind
durch die Praxis auch Austrittserschwerungen, die ,,durch den
Genossenschaftszweck geradezu vorausgesetzt** sind. Fir die
Kartelle kommen diese Erschwerungsmoglichkeiten, nach dem
Stande der Praxis, aher nicht in Betracht. Man vgl. BGE Bd. 45
I1 658; 55 II 131,

51) BGE Bd. 42 II 156 ff. Mit dem Austritt erloschen die
personlichen Unterlassungspflichten; hochstens fillige Konven-
tionalstrafen, finanzielle Beitrige und dergleichen bleiben bestehen;
gegebenenfalls auch kartellartige Lieferungspflichten, aber nur in
ziemlich engen Grenzen. Man vgl, Eugen Huber, ,,Eintritt und
Austritt von Mitgliedern einer Gemeinschaft“, ZSR. Bd. 40, 1921,
S. b ff., insbesondere S. 291f.

52) Man vgl. Egger, ,,Revision des Genossenschaftsrechtes,
ZSR. Bd. 41, 1922, S.173 a.
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genommen, wenn sie durch Organakte erfolgt oder in
einer ,,Geschaftsordnung‘‘ oder einem ,,Reglement’ ent-
halten ist?3).

Im Gegensatz zur einfachen Gesellschaft gewihrt die
Genossenschaft dem Kartell juristische Personlichkeit.
Damit ist nicht nur die Moglichkeit gegeben, das Kartell
als solches in den Rechtsgeschaftsverkehr einzufiithren.
Sondern auch im Innern ist der individualistische Charak-
ter, welcher selbst der korporativ organisierten einfachen
Gesellschaft anhaftet, durch eine eindeutig kollektive und
zudem elastische Organisation ersetzt, die dem Wesen
der meisten Kartelle besser entspricht, zumal diese nach
innen als Forderungsgemeinschaften erscheinen. Darum
haben sich die meisten Kartelle in der Schweiz als Genossen-
schaften konstituiert, trotz der engen Schranken der mog-
lichen Bindung (woriiber sich manche Kartellstatuten
iibrigens in seltsamer Weise ,,hinwegzusetzen‘ suchen).

Diese Bevorzugung der Genossenschaft wird sich
vermutlich steigern nach der Revision des Obligationen-
rechtes®). Manche Kartelle haben die zu knappe Kiindi-
gungsfrist des Artikels 684 gescheut. Und hier bringt nun
der bundesratliche Entwurf (E III), von einem Extrem
ins andere fallend, ausserst radikale Anderungen, die vor
allem fiir die landwirtschaftlichen Organisationen gedacht
sind, aber zugleich fiir die Kartellierung eine scharfe und
gefahrliche Waffe schaffen. Zunéchst ist die prasumtive
Kiindigungsfrist so gehalten, dass die Kiindigung nicht
mehr 4 Wochen, sondern ein Jahr im voraus auf Ende
des Geschéftsjahres erfolgen muss (833). Uberdies aber

83) Zolly, a.a. O., S. 102 1.

54) Uber die Genossenschaft des Entwurfes vgl. man Haab,
ZBJV. Bd. 62, S. 161 ff.; ferner Egger, ZSR. Bd. 41, S. 107a ff.
Nicht ganz zutreffend #dussert sich die Botschaft des Bundesrates,
S. 70, iiber die Beziehung zwischen Genossenschaft und Kartell
(,,Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem
Gesetzesentwurf iiber die Revision der Titel XXIV bis XXXIII
des schweizer. Obligationenrechts, vom 21. Februar 1928°).
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wird den Genossenschaften die Mdoglichkeit geboten,
den Austritt statutarisch oder durch vertraglichen
Verzicht fir zehn Jahre maximal vollig auszuschliessen
(832, Abs. 1)%®) und zudem unter gewissen Voraus-
setzungen den Austritt an eine statutarische Auslésungs-
summe zu kniipfen (Art. 831, Abs. 3), was allerdings
schon durch die neueste Praxis des Bundesgerichts in
bescheidenerem Masse bewilligt wird®¢). Als Korrelat
dieser weitreichenden Unterwerfung unter die genossen-
schaftliche Kollektivmacht ist eine ausserordentliche rich-
terliche Austrittsbewilligung aus wichtigen Griinden vor-
gesehen (832, Abs. 2). Aber der Entwurf enthélt die un-
verstdndliche und unannehmbare Bestimmung, dass selbst
bei richterlicher Bewilligung des Austritts die Bezahlung
der Ausléosungssumme vorbehalten bleibt, womit dieses
unentbehrliche Sicherheitsventil zugleich wieder verstopft
wird (832, Abs. 2)57). Kartellrechtlich von grosser Bedeu-

55) Die zehnjahrige Frist ist in der Expertenkommission bei
Stimmengleichheit durch Stichentscheid des Vorsitzenden an-
genommen worden; Bedenken wurden in der Diskussion ins-
besondere mit Riicksicht auf die starke Ausdehnung der Kartell-
bindung geaussert (,,Protokoll der Expertenkommission®, 1928,
S. 578 ff.). Zu beachten ist, dass die Steigerung der Bindung
Hand in Hand (!) geht mit einer nicht unbedeutenden Ver-
ringerung der Publizitdt: Art und Mass der Kartellbindung
konnen der Kenntnis der Offentlichkeit vollstindig entzogen
werden (825, Abs. 2). Diese Verringerung der Publizitat wider-
spricht in krasser Weise der wachsenden Bedeutung des Kartell-
wesens und allen modernen Anforderungen an Publizitdt der
grossen wirtschaftlichen Vorgange. (Man vergl. z. B. die Publizi-
tatsforderung in der Kartellresolution der Genfer Weltwirtschafts-
konferenz von 1927.) Ahnliche Riickschlage sind auch im Aktien-
recht des Entwurfes zu verzeichnen.

56) Die erste Zivilabteilung des Bundesgerichts hat im Mai
1930, in Gutheissung einer verwaltungsrechtlichen Beschwerde
der Milchgenossenschaft Aarburg, das eidgendssische Handels-
registeramt angewiesen, die statutarische Bestimmung von Aus-
trittsgebithren einzutragen.

57) Bei der jetzigen Fassung des Entwurfes wird die Moglich-
keit nicht ausgeschlossen, dass die Genossenschaften sogar nach
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tung ist schliesslich Art.839: Er sieht die Moglichkeit vor,
dass die Mitgliedschait bei einer Genossenschaft verdinglicht
wird durch Grundbucheintrag (Vormerkung nach ZGB 959).
Demnach kann die Kartellmitgliedschaft auf die Grund-
stiicke der Kartellunternchmungen radiziert werden, was
bisher weder in der Form der Grunddienstbarkeit noch der
Grundlast moglich war. Auch indieser Hinsicht fithrt also der
Entwurf zu einer Ara intensivster Steigerung der Kartell-
bindung. Daher ist es unerlasslich, dass das in Art. 828
nunmehr vorgesehene Prinzip der ,,offenen Tiir** bei-
behalten oder noch verstirkt und klarer formuliert wird.
Uberdies liegt hier eine wichtige Aufgabe der Gerichte,
einer zunftméassigen Erstarrung des Kartellwesens vor-
zubeugen; denn schon heute machen sich Tendenzen zu
fester Abriegelung ganzer Gewerbe bemerkbar?®s).

c) Mit der Revision des Obligationenrechts wird ferner
die Gesellschait mit beschrinkter Haftung, welche im
deutschen Kartellrecht eine hervorragende Rolle spielt,
in den Kreis der Kartellrechtsformen einriicken®%). Diese
gegen die Jahrhundertwende in Deutschland entstandene
und seither weitverbreitete Gesellschaftsform stellt eine
Mittelstufe dar zwischen den ,kollektivistischen und
»individualistischen®* Gesellschaften. Ihre Tendenz neigt

Ablauf der Austrittsverzichtsfristen den Austritt noch durch
auferlegte Auflosungssummen sperren. Diese kumulative Auf-
piropfung der indirekten Bindung auf den an sich schon bedeuten-
den Austrittsverzicht sollte unter allen Umstdnden verboten
werden, wenn der Entwurf nicht geradezu die starrste Monopol-
bildung fordern will.

58) Man vgl. hierzu Egger, ZSR. Bd. 41, S. 169aff., ins-
besondere S. 170a. Leider ist die von Egger aufgestellte Formu-
lierung des Prinzips der offenen Tir nicht in den Entwurf auf-
genommen worden. Die starke Entwicklung des ausschliess-
lichen Verbandsverkehrs legt es den Gerichten nahe, ganz all-
gemein ein verniinftig umgrenztes Eintrittsrecht in kartell-
artige Verbinde, welche in exklusivem Wirtschaftsverkehr stehen,
auszubilden.

59) Man vgl. zur GmbH. des Entwurfs: Haab, a.a. O,
S. 145 {f.
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im schweizerischen Entwurf stark zur ,,individualistischen**
Kollektivgesellschaft (offene Handelsgesellschaft) — nicht
zur kollektivistischen Aktiengesellschaft, wie im deutschen
Recht. Infolge dieser personlicheren Gestaltung sieht der
Entwurf denn auch ohne weiteres die Moglichkeit vor,
dass der Richter aus wichtigen Griinden (die auch rein
personlicher Natur sein konnen) die Gesellschaft auflost
oder, auf Antrag der iibrigen Gesellschafter, eine Einzel-
ausscheidung des klagenden Gesellschafters herbeifiihrt
(Art. 809, Ziff. 3, 811, Abs. 2). Da die GmbH. im iibrigen
unkiindbar ist, so wire mit diesem ausserordentlichen
Auflésungsrecht (bzw. Ausscheidungsrecht) ein wichtiges
Postulat des Kartellrechts erfiillt, das vor Erlass der
Kartellverordnung (1923) in Deutschland schon lange
geltend gemacht wurde¢?). Die GmbH. bleibt aber auch
in dieser geméfssigten Gestalt ein ausserordentlich ein-
schneidendes Instrument der Kartellierung, das von den
Beteiligten wie den Behorden nur mit grésster Umsicht
gehandhabt werden darf. Die Bedeutung der GmbH. wird
wohl am klarsten werden, wenn wir die kartellrechtlich
wesentlichen Unterschiede der projektierten GmbH. von
anderen Gesellschaftsformen hervorheben:

Die GmbH. unterscheidet sich zuniachst von der
einfachen Gesellschaft vor allem durch ihre Unkiind-
barkeit.

Von der Kollektivgesellschaft wird die GmbH. sich
dadurch unterscheiden, dass sie dem Kartell juristische
Personlichkeit verleiht, dass sie, auch in ihrer regularen
Gestalt, keinen kaufméinnisch gefithrten Gewerbebetrieb
voraussetzt®l), dass, nach ausdriicklicher Bestimmung,
auch Firmen als Gesellschafter moglich sind, dass die
personliche Haftung maximal begrenzt ist und dass die
Namen der nichtgeschiftsfilhrenden Kartellmitglieder nicht

€) Flechtheim, a.a. O., S. 94 {f.

61) Daher auch keinen Erwerbszweck, wie die Botschaft, S. 70,
nicht ganz genau, sagt.
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publiziert werden (sondern nur in den Anteilslisten beim
Handelsregister eingesehen werden kénnen) (774, 766, 798,
772, 771, 788). _

Von der Aktiengesellschaft unterscheidet sich die
GmbH. durch die wichtige Bestimmung, wonach die
typischen Kartellpflichten als personliche Neben-
leistungspflichten (neben der kapitalistischen Stamm-
einlage) im Statut der GmbH. oder auch in blossen Regle-
menten aufgestellt werden koénnen, und ferner dadurch,
dass einerseits die den Kartellen unerwiinschte Anteils-
iibertragung in zwingender Weise erschwert ist, wahrend
andererseits der Erwerb eigener Stammanteile durch die
GmbH. gestattet wird, selbstverstindlich nicht aus den
Bestianden des Stammkapitals bezahlbar. Fiir die Kartell-
GmbH. wird daher ein spezieller Kartellfonds notwendig
sein zum Zwecke des allfalligen Anteilerwerbs (770,
789, 803).

Von der Genossenschaft schliesslich unterscheidet
sich die GmbH. dadurch, dass fiir die GmbH. ein Stamm-
kapital (Kartellvermdgen) von minimal Fr. 20,000.— ge-
fordert wird (768), dass ferner fiir die geschaftsfithrenden
Organe weitgehend die Regeln der Kollektivgesellschaft
anwendbar sind (778, 780, 783), dass fiir die Mitgliedschaft
eine gewisse Publizitait besteht und dass die kiinftige
Genossenschaft einen Dauerbestand von mindestens sieben
Mitgliedern aufweisen muss (820) und iiberdies dem
Prinzip der offenen Tiir unterworfen ist. Da ausserdem
bei der GmbH. ein kapitalistisch abgestuftes Stimmrecht
vorgesehen ist (775), bei der Genossenschaft dagegen ein
zwingendes Stimmrecht nach Kopfen (873), so wird die
GmbH. im allgemeinen fiir Kartelle grosser Unternehmer,
die Genossenschaft dagegen eher fiir die an Kopfzahl
grosseren Kartelle kleinerer Unternehmer préadestiniert
sein. Dies schon darum, weil Neueintritte und Austritte
bei der GmbH. stets eine 6ffentliche Verurkundung er-
fordern (789, 791, 804, 806, 811).
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3.

Damit sind die wichtigsten Kartellrechtsformen des
schweizerischen Rechts erschopft.

Die Kollektivgesellschaft findet fiir die Kartel-
lierung keine Verwendung, da sie sich nicht eignet (die
Beteiligung von Gesellschaften ist bestritten; die Mitglied-
schaft wird publiziert; die ganze Rechtsform ist, trotz der
formellen Zuléssigkeit irregularer Kollektivgesellschaften,
auf Unternehmensfithrung zugeschnitten, nicht auf Unter-
nehmervereinigung, OR Art. 552, Abs. 1).

Ebenso ist auch die Aktiengesellschaft als un-
mittelbare Kartellrechtsform unbrauchbar. Art. 633 des
OR beschriankt, wie namentlich Alfred Wieland sehr
itberzeugend gezeigt hat, die Verpflichtungen des Aktionérs
in zwingender Weise auf die Einzahlungen des Aktien-
betrages®?). Der Grund liegt in der rein kapitalistisch-
unpersonlichen Struktur der Aktiengesellschaft und der
damit zusammenhingenden Moglichkeit, den Aktionar
in seiner sachlich-partiellen Bindung absolut festzuhalten
und einer weitgehenden Verbandsgewalt zu unterwerfen.
Darum hat sogar das deutsche Recht, das in § 212 des HGB
von 1897 die sogenannte ,,Nebenleistungsaktiengesell-
schaft” geschaffen hat (mit besonderem Zuschnitt auf die
Verhéltnisse der Riibenzuckerwirtschaft), den Bereich der
personlichen Pflichten der Aktionire eng begrenzt: Es
konnen dem Aktiondr der Nebenleistungsgesellschaft nur
»verpilichtungen zu wiederkehrenden, nicht in Geld
bestehenden Leistungen auferlegt werden*. Die Anwend-
barkeit der Nebenleistungsaktiengesellschaft auf die
dauernden Unterlassungspflichten der Kartelle ist daher
sogar in Deutschland bestritten®). Im schweizerischen.
Recht, welches das Gebilde der Nebenleistungsaktiengesell-
schaft iiberhaupt nicht kennt, ist es somit von vorn-

62) A. Wieland, a.a. 0., S. 78 {f.
63) Man vgl. hieriiber Flechtheim, ,,Die rechtliche Organi-
sation der Kartelle®, S. 278 ff.
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herein unméglich, Kartellverpflichtungen als aktienrecht-
liche Pflichten aufzustellen. Widersprechende statutarische
Bestimmungen sind ungiiltig®?).

Dennoch ist die Aktiengesellschaft auch in der
Schweiz den Kartellzwecken dienstbar gemacht worden:
in Form der sogenannten Doppelgesellschaft. Dieses
in der deutschen Kartellpraxis entwickelte, heute auch in
der Konzernbewegung auftretende und immer noch um-
strittene Gebilde wollen wir nunmehr kurz betrachten®s).

Man versteht unter Doppelgesellschaft die Kombina-
tion einer einfachen Gesellschaft mit einer andern Gesell-
schaft, welche ihrerseits juristische Personlichkeit geniesst.
Die Doppelgesellschaft kommt dadurch zustande, dass
die Kartellmitglieder eine juristische Personlichkeit er-
zeugen und (vorher, gleichzeitig oder nachher) durch
sINebenvertrag” noch eine einfache Gesellschaft als
Instrument der Kartellierung begriinden. Demgemdéss ist
eine derartige Doppelgesellschaft in den verschiedensten
Gestaltungen denkbar, entsprechend den Variationen der
moglichen Kombination einerseits und der kombinierten
Gesellschaftsarten der juristischen Personlichkeit (Ge-
nossenschaft, Verein, Aktiengesellschaft, GmbH.) an-
dererseits.

Was die Kombination anbelangt, so kann sie variieren,
je nachdem die juristische Person parallel neben die
juristische Personlichkeit gestellt wird, oder als quali-
fizierter Gesellschafter der einfachen Gesellschaft ein-
geordnet wird®%). Natiirlich stehen hier nur Bildungen

84) BGE Bd. 25 I122 ff. Die Nebenleistungsaktiengesellschaft
wird auch in E. IIT ausdriicklich abgelehnt; Botschaft S. 38f., 69f.

8} Flechtheini, a, a. 0., 8. 2211,

66) Eine dritte, frither oft erwihnte Abart, bei welcher das
Gebilde der einfachen Gesellschaft seinerseits in die juristische
Person eingeordnet wird, ist ein Unding. Das Bundesgericht hat
die Moglichkeit einer derartigen Konstruktion gelegentlich er-
wogen, in Anschluss an die deutsche Praxis und den Entwurf
Munzingers; BGE Bd. 25 II 21, — Ein Fall paralleler Bildung
ist behandelt in BGE Bd. 37 II 417 (Société des fabricants de
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in Frage, bei denen beide Gesellschaften als Instru-
mente der Kartellierung dienen, nicht also die ziemlich
haufigen Kartellierungen im Berufsverbande, die nicht
als Angelegenheit des Verbandes betrachtet werden,
sondern ,,Privatsache* der einzelnen Verbandsmitglieder
sind. Bei der Kartelldoppelgesellschaft dagegen handelt
es sich um Fille, wo der Kartellzweck im Statut der
juristischen Personlichkeit enthalten ist. Die Kartellierung
kommt dann z. B. dadurch zustande, dass das Statut die
Mitglieder verpflichtet, noch ,,Nebenvertriage* zu unter-
zeichnen, in welchen die Kartellpflichten niher prézisiert,
oder in welchen die schon im Statut enthaltenen Pilichten
wiederholt werden, nach dem Grundsatz: ,,doppelt geniht,
halt besser.” Wird die juristische Person in den ,,Neben-
vertrag® einbezogen (also die Doppelgesellschaft durch
Einordnung, nicht durch Parallelisierung konstruiert), dann
ergeben sich oft sehr eigenartige Gebilde: Es kommen
Kartelle vor, wo jedes Kartellmitglied einen separaten
Vertrag gleichen Inhalts mit der juristischen Person ab-
schliesst. Und hier kdnnte es auf den ersten Blick zweifel-
haft erscheinen, ob iiberhaupt eine einheitliche einfache
Gesellschaft aller Kartellmitglieder mit der juristischen
Person erzeugt wird. Denn formell hat nicht jeder mit
jedem kontrahiert. Indessen hat schon das Bundesgericht
in Anlehnung an die deutsche Doktrin und Praxis erklart,
dass in solchen Fallen eine gegenseitige Beziehung zwischen

cadrans d’émail). Unter den heutigen Doppelgesellschaften, die mit
Einordnung der juristischen Person in die einfache Gesellschaft
konstruiert sind, ist vor allem das Zementkartell zu erwiahnen, das
sich der Kombination mit Genossenschaftsform bedient (Sonder-
heft 4 der Preisbildungskommission, S. 31 ff.). Die Aktiengesell-
schaft wird als Element der Doppelgesellschaft z. B. verwendet
von dem in Genf domizilierten internationalen Glihlampenkartell.
Die Kartellkonstruktion tragt bei diesem letzteren Beispiel den
juristischen Anforderungen Rechnung dadurch, dass, neben den
Organen der j. P., in klarer Weise besondere Organe fiir die ein-
fache Gesellschaft ausgebildet werden (man vgl. Wolff, a. a. O.,
S. 92 ff.; ferner JWS. Bd. 59, 1930, S. 1799).
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den einzelnen Separatvertridgen vorliegt, eine Beziehung,
die dazu notigt, das ganze Vertragssystem als vertragliche
Einheit zu betrachten%?). Jeder Kontrahent unterschreibt
seinen Kontrakt mit Riicksicht auf die andern Kontrakte
und bezieht sich damit auf einen einheitlichen gemeinsamen
Zweck, aus dem allein sich die aufgestellten Verpflichtungen
erkliren. Auch beim System der separaten Einzelvertrige
(die iibrigens im Text sehr oft auf einen einheitlichen
»vertrag® Bezug nehmen) wird daher eine einheitliche
einfache Gesellschaft erzeugt, an der simtliche Kartell-
genossen sowie die juristische Person beteiligt sind. Immer-
hin ist es vorzuziehen, dass diese Einheit dadurch zum
Ausdruck gebracht wird, dass, wie das oft geschieht, im
Eingang der Vertriage als Parteien die samtlichen andern
Kartellgenossen und die juristische Person einerseits
sowie das unterzeichnende Einzelmitglied andererseits an-
gefithrt werden. Auch dann bleiben indessen bei den
meisten Doppelgesellschaften noch Unklarheiten bestehen:
Den Organen der juristischen Person werden im Neben-
vertrage gewohnlich bestimmte Kartellfunktionen iiber-
tragen, so dass sich leicht eine Doppelspurigkeit geltend
macht. Man wird, um eine gewisse Einheit herzu-
stellen, den Vertrag daher womoglich so interpretieren,
dass die juristische Person als ,,Organ® der einfachen
Gesellschaft, d. h. als ihr qualifizierter Geschaftsfithrer
betrachtet wird. Die Verwaltungsfunktionen, die den
Organen der juristischen Person im Nebenvertrag zuge-
wiesen sind, erscheinen dann zugleich als Aufgaben und
Erméchtigungen dieses geschiftsfilhrenden ,,0Organs® der

87) BGE Bd. 31 11 913 £. ,,Cette solidarité, créée par 'identité
des contrats spéciaux passés par lasociété avec chacun des membres
du syndicat, — identité qui rameéne ces contrats a 'unité, — et les
intéréts communs existant entre les divers co-contractants, pour-
rait permettre de les considérer comme ayant uni leurs efforts
en vue d’atteindre un but commun et comme étant, de fait,
associés au sens de l’art. 524 CO.* Daher konne gegebenenfalls
eine ,,société simple embrassant la soci¢t¢ par actions et I’ensemble
des actionnaires® wvorliegen.
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einfachen Gesellschaft. Das fiihrt allerdings leicht zu
kiinstlichen Verhaltnissen, da die ,,Organe‘ der beiden
Gesellschaften sich oft aus denselben Personen zusammen-
setzen und daher oft unklar bleibt, ob eine bestimmte
Organhandlung als solche der juristischen Person oder des
,»Organs der einfachen Gesellschaft zu betrachten ist.
Klarer ist daher die in Deutschland gebrauchliche Kon-
struktion, bei der fiir die einfache Gesellschaft besondere
,,Organe® geschaffen werden, im Unterschied zu den
Organen der juristischen Person. Insbesondere fiir die
Syndikate (d. h. Kartelle mit Verkaufsstelle) ergibt sich
auf diesem Wege eine sachentsprechende Organisation.
Die juristische Person dient bei diesen Kartellen, nach dem
Vorbild des rheinisch-westfalischen Kohlensyndikates, zur
Organisation der Verkaufsstelle, und die Konstruktion
einer, ebenfalls organisierten, einfachen Gesellschaft (bezw.
,,nichteingetragener Verein‘‘) ist alsdann der natiirliche Aus-
druck der Einbeziehung dieser Verkaufsstelle in das Kar-
tellganze.

Was nun die Frage der juristischen Zulassigkeit
dieser etwas komplizierten Doppelgesellschaften anbelangt,
so kann man diese Zuldssigkeit kaum ernstlich bestreiten.
Das Bundesgericht hat in den Fillen, wo es derartige Tat-
bestdnde behandelte, die Doppelgesellschaft jedenfalls nicht
grundsitzlich abgelehnt®). Und in der Botschaft des Bun-
desrats zur Revision des Obligationenrechtes wird die
Doppelgesellschaft in gewissem Sinne anerkannt®®). Aller-
dings hat Zo6lly in seiner eingehenden Behandlung des
Problems die Doppelgesellschaften fiir die Schweiz als unzu-
lissig bezeichnet. Allein er hat, wie mir scheint, die Frage der
Zulassigkeit nicht hinreichend von der (spéiter zu erortern-
den) Frage der Zweckméssigkeit dieser Gebilde getrennt.
Trennt man die beiden Probleme, so ist nicht einzusehen,
was gegen die juristische Moglichkeit von Doppelgesell-

68) Man vgl. namentlich BGE Bd. 31 II 913 1.
69) ,,Botschaft des Bundesrates‘‘, S. 39; Vorbehalte immerhin
auf S. 69.
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schaften einzuwenden wire, die sich der Genossenschaft
oder der GmbH. bedienen.

Einzig die Verwendung der Aktiengesellschaft
kann zu Zweifeln Anlass geben. Alle statutarischen Be-
stimmungen einer derartigen Aktiengesellschaft, die Kar-
tellverpflichtungen oder Verpflichtung der Aktionire zur
Unterzeichnung von Nebenvertragen, sowie Kompetenzen
der Gesellschaftsorgane zur Festsetzung oder Modifikation
von Kartellpflichten vorsehen, sind von vornherein nichtig,
aus den schon erwdhnten Griunden. Und auch wenn
man hiervon absieht oder nur Konstruktionen von Aktien-
gesellschaften in Betracht zieht, welche derartige Miss-
griffe vermeiden, so bleibt doch stets eine Anomalie bei
einer {iir Kartellzwecke vorgesehenen Aktiengesellschaft
bestehen: Die kapitalistische Struktur des Gebildes wird
zur Nebensache, die Bindung der einzelnen Personen
an die Aktiengesellschaft zur Hauptsache. In dieser
Anomalie konnte indessen nur dann ein Grund fir die
Unzulassigkeit einer derartigen Aktiengesellschaft liegen,
wenn es auf dem Umwege ihrer Einbeziehung in die
Kartelldoppelgesellschaft gelingen konnte, eine Bindung
der Person herbeizufiihren, die der Gesetzgeber bel seiner
Gestaltung der Aktiengesellschaft nicht zulassen wollte.
Dies ist nun in der Tat nicht der Fall.

Mit dieser Behauptung berithren wir zugleich die Frage
der Zweckmissigkeit der Doppelgesellschaft und
wollen diese Zweckmissigkeitsfrage daher vorerst kurz
erortern. Das wesentliche Motiv, aus dem heraus in der
Schweiz die Doppelgesellschaft entstanden ist, liegt zweifel-
los in dem Bestreben, die Kartellbindung zu verstirken.
Der nichstliegende Gedanke ist dabei der, dass sich das
Kartell einerseits die Form der juristischen Person sichern
will und andererseits zugleich eine Unterschrift der ein-
zelnen Unternehmer in der Hand haben mdchte, was po-
puldrerweise hoher bewertet wird als ein blosses Statut
oder formlose Beschliisse. Dazu kommt nun aber eine
weitere Uberlegung: Man meint, dass es gelingen konne,
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durch die Konstruktion der Doppelgesellschaft eine Bin-
dung zu erzeugen, welche eine lingere Festhaltung der
Kartellmitglieder gewihrleistet als die zur Verfiigung
stehenden Einheitsformen. Dieses Motiv, das mit der
Revision des Obligationenrechtes iibrigens stark zuriick-
treten diirfte, beruht indessen auf einem Irrtum. Verwen-
det ein Kartell bei der Konstruktion der Doppelgesellschaft
die Rechtsform der Genossenschaft, was ofters vorkommt,
dann bleiben fiir die Zugehorigkeit der Kartellmitglieder
zu dieser Genossenschaft offenbar nur die Normen des
Genossenschaftsrechts anwendbar. Der Kartellgenosse
kann sich also nach Massgabe der gesetzlichen und giiltigen
statutarischen Fristen aus der Genossenschaft zuriick-
ziehen. Und da die schweizerischen Doppelgesellschaften
meistens so konstruiert sind, dass das Genossenschafts-
statut zugleich wesentliche Kartellbestimmungen enthélt
und die Genossenschaft samtliche Kartellmitglieder um-
fasst, so wird ein derartiges Ausscheiden aus der Kartell-
genossenschaft regelmissig einen wichtigen Grund dar-
stellen, um sich zugleich auch aus der einfachen Gesell-
schaft zuriickzuziehen. Wahrend also die einfache Gesell-
schaft, wenn sie als Einheitsform verwendet wird, eine
mehrjahrige Kartellbindung zulésst, wird diese Bindung
durch Kombination mit der Genossenschaftsform nicht
nur nicht verstirkt, sondern abgekiirzt. Psychologisch
mag, bei der juristischen Komplikation des Tatbestandes,
die Konstruktion einer derartigen Doppelgesellschaft beim
Einzelnen zwar das Gefiihl verstiarkter Bindung erzeugen,
und die Konstruktion ist in diesem Sinne gewiss auch
missbraucht worden. Objektiv juristisch aber ist die
Bindung gegeniiber der Einheitsform der einfachen Gesell-
schaft abgeschwécht. |

Anders liegen die Verhéltnisse bei der Kombination
mit Aktiengesellschaften. Hier besteht kein dem Artikel
684 OR analoges Recht der Einzelnen zum Austritt aus
der juristischen Person, zumal der Aktienbesitz statutarisch
stets gebunden wird. Mit der Konstruktion einer aktien-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49. 27
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rechtlichen Doppelgesellschaft wird daher in der Tat das
Ergebnis erzielt, dass das Kartell sich juristische Person-
lichkeit erwirbt, ohne die kurzfristigen Austrittsnormen
des Genossenschaftsrechts anwendbar zu machen. Mehr
aber wird auf diesem Wege keinesfalls erreicht. Denn fiir
den Austritt aus der einfachen Gesellschaft, aus dem
»sNebenvertrag*, bleiben nach wie vor die Normen des
Gesellschaftsrechts anwendbar. Und da das Statut der
Aktiengesellschaft, im Gegensatz zum Genossenschafts-
statut, keinerlei giiltige Bestimmungen iiber person-
liche Kartellpflichten vorsehen kann, so ist mit dem
Austritt aus dem Nebenvertrag zugleich auch die Kartell-
zugehorigkeit erledigt. Dieser Effekt kann unter keinen
Umstanden vermieden werden, auch dann nicht, wenn das
ausgeschiedene Mitglied in der Kartell-A.-G. verbleiben
sollte. Denn selbst wenn der Nebenvertrag den Organen
der Aktiengesellschaft Kompetenzen zur Festsetzung von
Kartellpflichten einrdumt, so sind diese Kompetenzen
doch keine aktienrechtlichen, sondern solche des quali-
fizierten Geschiftsfithrers der einfachen Gesellschaft; sie
erfassen daher den aus dieser Ausgeschiedenen nicht mehr.
Durch die Verwendung der Aktiengesellschaft kann also
die zeitliche Dauer der Kartellbindung nicht gesteigert,
die Bindung der Person nicht erweitert werden. Gerade
darum — und nur darum — ist die Verwendung der
Aktiengesellschaft bei der Konstruktion einer Doppel-
gesellschaft zuldssig??). Es ergibt sich daher das paradoxe
Resultat, dass die Argumente, welche A. Wieland gegen
Z0o6lly angefithrt hat, um dessen Ansicht von der Un-
zulassigkeit der Doppelgesellschaft zu widerlegen, zwar

70) In der Entscheidung Bd. 39 II 246 hat das Bundesgericht
die Doppelgesellschaft mit A.-G. nicht als unmoglich bezeichnet;
man vermisst allerdings in der Entscheidung eine Erorterung der
naheliegenden Probleme. Die A.-G. und die einfache Gesellschaft
des Nebenvertrages werden vom Bundesgericht nicht klar aus-
einandergehalten.
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durchaus zutreffen?), aber nur deshalb, weil zugleich die
Argumente Zollys gegen die Zweckmaissigkeit dieser
Doppelgesellschaft weitgehend richtig sind??). Dabei muss
das weitlaufige und dornenvolle Problem des mdglichen
Auseinanderfallens der Mitgliedschaft in der juristischen
Person einerseits und der einfachen Gesellschaft anderer-
seits — eine Frage, die auch nicht fiir die Zweckméssigkeit
der Doppelgesellschaft spricht — im Rahmen dieser Arbeit
unerdrtert bleiben.

Nach der Revision des Obligationenrechtes, die fiir
die Kartelle weitreichende Bindungsmaglichkeiten in Aus-
sicht stellt, wird das Bediirfnis nach Doppelgesellschaften
wohl erheblich zuriickgehen. Ihre Verwendung - diirfte
sich alsdann einzig fiir Konstruktionen mit GmbH. emp-
fehlen. Die GmbH. impliziert namlich, wie ich bereits
erwihnte, fiir die Kartelle die Schwierigkeit, dass Neu-
eintritte eine 6ffentliche Verurkundung und eine Neugestal-
tung des Stammkapitals oder des Anteilsverhaltnisses
notwendig machen. Da aber Kartelle meistens an einer
Leichtergestaltung des Eintritts interessiert sind, so erfiillt
die einfache Gesellschaft in Kombination mit der GmbH.
unter Umstidnden eine niitzliche und durchaus legitime
Funktion: Die Kartellverpflichtungen lassen sich fiir neu-
eintretende Kartellmitglieder zunéchst in einem Neben-
vertrage mit der GmbH. aufstellen, und der Eintritt der
neuen Kartellmitglieder in die GmbH. kann dergestalt
auf einen geeigneten Moment verschoben werden. Bei
Kontingentierungskartellen spielen diese Fragen allerdings
eine weniger wichtige Rolle, da dort ohnehin bei Neu-
eintritten die Kontingente geregelt werden miissen, was
erheblich mehr Kopfzerbrechen verursacht als die Auf-
stellung einer o6ffentlichen Urkunde und die Neuordnung
deir Gesellschaftsanteile.

1) A. Wieland, a. a. O., S. 102 {{.
"2y Zolly, a.a. 0., S. 118 ff., auch 132 ff,
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II1. Die rechtlichen Schranken der Kartelle.

In der Schweiz sind die Kartelle von der Praxis des
Bundesgerichts schon seit langem grundsétzlich anerkannt
worden?). Wihrend in England, Frankreich und Amerika
das Prinzip der Handelsfreiheit als ein einheitlicher
politisch-sozialer Grundsatz aufgefasst wurde, als ein
Prinzip, welches die Wirtschaftsfreiheit des Einzelnen zu-
gleich gegen Eingriffe der Behorden und der Privaten
schiitzt?), ist in der Schweiz dieses Prinzip — das unter
anderem urspriinglich gegen die Koalitionen der Ziinfte
gerichtet war — dahin eingeschrinkt worden, dass es nur
eine Schranke gegen Eingriffe der Staatsgewalt darstellt.
Artikel 31 der revidierten Bundesverfassung von 1874,
der ,,die Freiheit des Handels und der Gewerbe . . . im
ganzen Umfange der Eidgenossenschaft gewahrleistet®,
wurde von den Behorden restriktiv dahin interpretiert, dass
damit nur die Freiheit der Einzelnen gegeniiber staatlichen
Beschrinkungen (nicht gegeniiber Privaten) gemeint sei?).
Der positive Jurist, der sich nicht von den grundlegenden
Ergebnissen der jeweils massgebenden Macht entfernen
kann, hat dieses Resultat einer konstanten Praxis zu
akzeptieren. Und so ergibt sich das paradoxe Resultat,
dass die tiefstgehenden Eingriffe in die ,,freie Konkurrenz‘,
ja sogar private Tendenzen, die ganze Gewerbezweige
gegen Neubegriindung von Unternehmungen und freie
Ausiibung des Berufs abriegeln, heute dem verfassungs-
méssigen Prinzip ,,Handels- und Gewerbefreiheit*

%) BGE Bd. 22 S. 183, 31 II 914/15, 32 II 364, 33 12 116 ff.,
37 IT 211, 39 11 251, 54 IT 168.

%) Lehnich, ,,Kartelle und Staat®, 1928; Mazeaud,
a.a. 0.; Koch, ,,Grundziige des englischen Kartellrechts®, 1927.

) Man vgl. hiezu Burckhardt, Kommentar der schwei-
zerischen Bundesverfassung, 2. A., 1914, S. 251; Fleiner,
,»Schweizerisches Bundesstaatsrecht®, 1923, S. 377. BGE Bd. 52
IT 384. Ansitze zu einer sozialen Anwendung des Grundsatzes
der Handels- und Gewerbefreiheit finden sich in BGE Bd. 31
II 915.
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nicht nur nicht widersprechen, sondern dass umgekehrt
die notwendigen Massnahmen, welche der Staat zum
Schutze wirtschaftlicher Freiheit ergreifen mochte, durch
den Grundsatz der ,,Handels- und Gewerbefreiheit* an-
scheinend verhindert werden. Verschiedene kantonale
Bestimmungen gegen das Aufkommen privater Gewerbe-
beschrankungen, welche unter der Einwirkung liberaler
Ideen aufgestellt wurden — so § 205 des tessinischen codice
penale von 1816 (nunmehr der &hnliche Art. 235 des Ge-
setzes von 1873), § 17 des ziircherischen Gewerbegesetzes
von 1831, § 2 der bernischen Verordnung betreffend den
freien Verkehr mit Nahrungsmitteln von 1846 -, waren
dann durch die eidgendssische Ausgestaltung der ,,Handels-
und Gewerbefreiheit** verfassungswidrig geworden”¢)! Alles
iibrigens ein deutlicher Beweis dafiir, dass es ein Irrtum
war, wenn man einst glaubte, im Grundsatz der Freiheit
ein geniigend regulierendes Sozialprinzip zu finden.

Sieht man von den Anomalien des Notverordnungs-
rechts im Kriege ab und ferner auch von den Schranken
des Strafrechts, die ihrerseits durch die heutige Gestaltung
der ,,Handels- und Gewerbefreiheit” begrenzt sind, so
bleiben (neben den theoretisch moglichen Massnahmen der
Zollpolitik) nur die Nermen des Privatrechts als mogliche
Schranken der Kartellierung.

Unmaoglich ist es zun#chst, aus dem Prinzip der
privatrechtlichen Vertragsfreiheit eine Schranke
der Kartellierung abzuleiten. Auch hier enthiillt sich
namlich alsbald der Januskopf der ,,Freiheit” (wenn man
sie als oberstes Prinzip zu betrachten sucht). Der Befiir-
worter der Kartellbeschrankung kann wohl darauf hin-
weisen, dass durch die Kartellvertrige der ,,freie Rechts-
geschiaftsverkehr** aufs stiarkste eingeschrankt wird. Aber
der Kartellfreund wird stets antworten, dass diese Be-
schrankungen der Freiheit ja durch ,,freie® Rechtsgeschafte
erzeugt seien, dass sie sich also als Ausfluss der Vertrags-

) Man vgl. Z6lly, a. a. O,, S. 30 {f.
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freiheit darstellten. Bei einer derartigen Diskussionsbasis
ist guter Rat teuer. Die Praxis der schweizerischen Ge-
richte hat es daher mit Recht vermieden, das glatte Parkett
dieser Dialektik zu betreten?).

Als Grundlagen fiir eine eventuelle Regulierung der
Kartellentwicklung seitens des Staates bleiben somit
heute nur die mehrfach erwiéhnten gesellschaftsrechtlichen
Normen fiir Kartellaustritt und Kartellauflosung, ferner
die allgemeinen Schranken der Rechtsgeschifte,
die aus dem Obligationenrecht und dem Zivilgesetzbuch
gewonnen werden konnen. Dabei ist von vornherein zu
beachten, dass der Rechtsschutz hiermit vollig der Privat-
initiative iiberlassen ist, und dass auch die mogliche
richterliche Prézisierung der Kartellschranken davon ab-
héngt, wieweit von dieser Initiative iiberhaupt Gebrauch
gemacht wird, bzw. wieweit der Weg der privaten
Schiedsgerichtbarkeit beschritten wird, was tatsich-
lich iiberwiegend der Fall ist.

Fir die Kartelle bestehen demgemaéss die Schranken
der Sittlichkeit und des Rechts, wie sie fiir Rechts-
geschifte allgemein in Artikel 20 des Obligationenrechtes
aufgestellt sind, insbesondere die Anforderungen des
Personlichkeitsrechts (Art. 27 u. 28 des ZGDB), die
von Egger neuestens in meisterhafter Bearbeitung dar-
gestellt worden sind. Diesen Schranken unterliegen die
Kartelle in ihren Zwecken und Methoden; ebenso die
Kartellbeschliisse und z. T. auch die Kartellhandlungen.
Wirksam werden diese Schranken durch die Rechtsfolgen
volliger oder partieller Nichtigkeit der Kartelle, Nichtig-
keit oder Anfechtbarkeit der Kartellbeschliisse (OR Art. 20;
ZGB Art. 52, Abs. 3, Art. 75; E. III Art. 703, 775, Abs. 6,
Art. 879; BGE Bd. 53 II 231, Bd. 54 1I 24), ferner
durch die Rechtsfolgen des Schadensersatzes (OR
Art. 41 ff.) und schliesslich der Beseitigung schédlicher
Einwirkungen (ZGB Art. 28).

) Man vgl. Egger, Komm., N. 36 zu Art, 27.
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Das System dieser Schranken lasst sich daher am
einfachsten so darstellen, dass zunichst die Frage der
Unsittlichkeit oder Widerrechtlichkeit wvon Kartell-
zwecken nach verschiedenen Richtungen ins Auge gefasst
wird; anschliessend dann die Frage der Unsittlichkeit
oder Widerrechtlichkeit der angewandten Mittel. Dabei
ist aber zu beachten, dass in Wirklichkeit diese Probleme
eng mit einander verbunden sind und sich im konkreten
Fall nicht immer trennen lassen.

A. Unsittlichkeit oder Widerrechtlichkeit des
Kartellzwecks.

Eine Verletzung der Sittlichkeit oder des Rechts kann
sich hier nach drel1 Richtungen geltend machen: Die
Kartellierung kann die Interessen der Abnehmer, insbeson-
dere der letzten Konsumenten, in unzuldssiger Weise
verletzen, ferner die Interessen der Aussenseiter iIn der
Kartellbranche, und schliesslich die Interessen von Kartell-
mitgliedern selbst.

1. Die Konsumenten (Abnehmer) sind in dieser
Hinsicht unter dem geltenden System praktisch schutzlos.
Das Bundesgericht erkliart zwar ein Kartell als unzuléssig,
wenn es eine ,exploitation abusive du public’, eine
,,wucherische Preistreiberei*’, eine ,,unertrigliche Mono-
polisierung eines allgemein unentbehrlichen Nahrungs-
mittels behufs kiinstlicher Preisbeeinflussung* in sich
schliesst78).

Aber selbst wenn man davon absieht, dass ,,wu-
cherische Preistreiberei*, ,,unertréigliche Monopolisierung
eines allgemein unentbehrlichen Nahrungsmittels** Tat-
bestinde sind, die innerhalb der Skala mdglicher Be-
eintrichtigung der Konsumenteninteressen nurmehr das
allerletzte Extrem darstellen, so bleiben iiberdies samtliche
Rechtsfolgen des Privatrechts, die (wenigstens) in diesen

%) BGE Bd. 31 II 915, 33 1T 117, 37 II 211. Man vgl. auch
BLi.Z.R. Bd. 2 N. 6.
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extremen Fillen eintreten wiirden, ziemlich belanglos fiir
den Schutz der Konsumenteninteressen.

Nichtigkeit des Kartells? Diese Rechtsfolge kann
sich — abgesehen davon, dass die Stellung eines aussen-
stehenden Klégers prekér wire — augenscheinlich nur
auswirken zu Gunsten einzelner Kartellmitglieder, solcher,
die sich durch die Kartellbindung bedriickt fithlen und daher
von ihr loskommen méchten. Je ,,unertrédglicher** nun aber
die Monopolstellung eines Kartells fiir die Konsumenten ist,
je schrankenloser die vom Bundesgericht angefiithrte Aus-
beutung des Publikums, desto giinstiger wird das Kartell fiir
dic Kartellierten selbst, desto leichter ertragen sie die
Kartellbindung, und desto starkerer Druck droht ihnen bei
eventuellem Austritt. Gerade in denjenigen Situationen
also, wo zum ,,Schutze* der Konsumenten die Rechts-
folgen der Kartellnichtigkeit eintreten wiirden, sind die
Kartelle nicht auf juristische Verbindlichkeit der Kar-
tellierung angewiesen; sie konnen die Kartellierung in
ausserjuristischer Gestalt durchfiihren, was ihnen,
auch bei Nichtigkeit des Kartellvertrages, keineswegs
verboten ist.

Beseitigungsklage auf Grund von Artikel 28 des
ZGB ? Durch eine solche kénnen sich héchstens Abnehmer
schiitzen, deren wirtschaftliche Existenz durch Lieferanten-
kartelle bedroht wird?®) (man vergleiche weiter unten,
Seite 419). Die reinen Freiheitsinteressen jedenfalls sind
bier kaum wesentlich geschiitzt. Insbesondere ist es einem.
Lieferantenkartell moglich, durch den im Bierbrauerei-
gewerbe 1iblichen Kundenschutzvertrag den Ab-
nehmer auf einen Lieferanten exklusiv festzulegen, so dass
ohne Zutun des Betroffenen die Freiheit der Bezugsquellen
vollig aufgehoben wird. Génzlich schutzlos ist vollends
der letzte Konsument. Er ist in seiner Personlichkeit
niemals durch die Existenz eines Kartells bedroht. Mag
ihm also das Leben noch so sauer gemacht werden durch

%) Man vgl. hierzu auch BGE Bd. 52 II 383.
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die Kartellierung aller moglichen Wirtschaftsbranchen;
selbst wenn man sich den extremen Fall denkt, dass seine
wirtschaftliche Konsumentenexistenz durch massenweise
Kartellierung bedroht wiirde, so koénnte er doch kaum
gegen ein einziges Kartell mit der Beseitigungsklage
durchdringen, denn: ,keiner ist es gewesen‘! Jedes ein-
zelne Kartell hat nur ein Teilmomentchen zur Gesamt-
wirkung beigetragen und gerade ein derartiger Tatbestand
lasst sich mit den Normen des Personlichkeitsrechtes
praktisch nicht erfassen.

Schadensersatz ? Diese Frage ist mit den soeben
erorterten implicite beantwortet. Eine Schadensersatz-
klage auf Grund von OR Art. 41, Abs. 1 kime kaum in
Betracht. Fiir eine Klage aus OR Art. 41, Abs. 2 miisste
Absichtlichkeit der Schédigung nachgewiesen werden.
Und selbst wenn dies gelinge, so wire dieser Weg véllig
unpraktikabel: Die Massen der Konsumenten hétten
gegen Dutzende von Kartellen in einzelnen Zivilklagen
vorzugehen. Und Richter wie Konsumenten kénnten ihr
Leben damit verbringen, in jedem einzelnen Falle die
Quentchen an Einzelschidigungen {festzustellen, bzw.
nachzuweisen, aus denen eine in Wirklichkeit vielleicht
bedeutende Volksschiadigung sich zusammensetzt.

Der Konsument geniesst also unter dem herrschenden
System keinen direkten Schutz. Er ist auf den indirekten
Schutz angewiesen, der gegebenenfalls aus der Wirksamkeit
der latenten Konkurrenz resultiert?8),

80) Auch der Staat als Abnehmer geniesst keinen direkten
Schutz. Das gilt insbesondere auch fiir das Gebiet der Sub-
missionskartelle (Kartelle zur Regelung der Konkurrenz unter
den Bewerbern bei Ausschreibungen), soweit nicht ein besonderer
Schutz in den kantonalen Regelungen des Submissionswesens
enthalten ist. Die Submissionskartelle sind grundsatzlich er-
laubt; vgl. v. Tuhr, ,,Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obli-
gationenrechtes®, S. 224. Sind sie wegen iibertriebener Preis-
stellung nichtig, so ist damit dem Submittenten nicht gedient,
da die Nichtigkeit des Submissionskartells natiirlich nicht
ohne weiteres die Nichtigkeit des wvom Submittenten ahge-
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2. Die Aussenseiter der kartellierten Branche,
Den Aussenseitern droht durch den Zweck der Kar-
tellierung im allgemeinen keine Schadigung. lhre Stellung
ist — solange sie nicht durch Zwangsmittel des Kartells
verfolgt werden — diejenige des Sperlings im Hanfsamen:
Sie ernten, wo sie nicht gesit haben, d. h. sie geniessen
die Friichte der Kartellierung, ohne ihre Lasten zu tragen.
Wird der Aussenseiter nicht bekampft, so ist er in der
Regel in der Lage, seinen Absatz durch Preisunterbietung
des Kartells zu erweitern. Beeintrichtigt wird das In-
teresse des Aussenseiters erst durch die Existenz von
Gegenseitigkeitskartellen (Vertrage auf ausschliess-
lichen Verbandsverkehr). Diese Vertrage sind von der
Praxis des Bundesgerichts als giiltig anerkannt?'). Der
Aussenseiter kann sich aber gegen eine exzessive Schidi-
gung gegebenenfalls mit Schadenersatz- und Beseitigungs-
klage zur Wehr setzen, nach den Prinzipien, die fiir den
Boykott gelten (man vergleiche unten Seite 418 {f.).

schlossenen Rechtsgeschiafts nach sich zieht. Dagegen kann
dieses Rechtsgeschift gegebenenfalls fiir den Submittenten un-
verbindlich sein wegen Tauschung, inshesondere dann, wenn von
den Kartellmitgliedern sog. Schutzofferten gestellt werden,
d. h. wesentlich hohere, von vornherein wvereinbarte Offerten,
die eine freie Konkurrenz vortiduschen und dazu fithren, dass die
e in e, niedriger gehaltene Offerte, die nach der geheimen Kartell-
abmachung durch die Uberbietungen ,,geschiitzt* wurde, vom
Submittenten angenommen wird. Der Kartellvertrag selbst ist,
wenn derartige geheime Schutzofferten abgemacht werden, aller-
dings stets unsittlich und daher unverbindlich. Wird der Sub-
mittent geschiadigt, so kann er auf Schadensersatz klagen nach
OR Art. 41, Abs. 2.

81) BGE 22, S. 176. — Eng verwandt mit den Vertrigen auf
gegenseitigen Verbandsverkehr ist das System der Treurabatt-
und Schutzskontovertriage. Sie erfassen allerdings nur je
einen Abnehmer. Indessen werden oft von Anbieterverbénden
gemeinsame Treurabattnormen aufgestellt, was dann zur Isolie-
rung der auf diese Normen nicht eingehenden Aussenseiter der Ab-
nehmerstufe fithrt. Man vgl. Bihling, ,,Die rechtliche Struktur
der Exklusiv- und Treurabattvertrage, Kartellrundschau, Bd. 28,
1930, S. 234 {f.



Grundlinien des schweizerischen Kartellrechts. 413

3. Die Kartellmitglieder. TIhr Schutz ist der
wirksamste. Zuerst greifen hier die Normen der Kiindigung
und des Austritts aus wichtigen Griinden ein. In extre-
meren Fillen: Nichtigkeit des Kartells wegen un-
sittlicher und rechtswidriger Bindung der Kar-
tellmitglieder, und zwar nach zwei Richtungen:

a) Das Bundesgericht nimmt in konstanter Praxis ein
unbedingtes Recht der Personlichkeit an gegeniiber
rechtsgeschéftlichen Bindungen der eigenen Person, welche
dic eigene wirtschaftliche Existenz gefihrden??). Prak-
tisch ist dies allerdings auf dem Gebiete der Kartellierung
nicht von iiberragender Bedeutung, da die Kartelle in
der Regel den Unternehmer vor Ruin gerade bewahren.
Immerhin kann das von der Praxis angenommene Existenz-
recht von kleineren Unternehmern geltend gemacht
werden, welche durch die massgebende Kartellpolitik
starkerer Kartellgenossen in ihrer wirtschaftlichen Existenz
bedroht sind (das Prinzip wiirde sich in diesem Falle als
Schutz der teurer produzierenden Kleinbetriebe aus-
wirken). Eine ahnliche Schranke der Kartellbindung ist
auch in den Féallen gegeben, wo die Einhaltung der Kartell-
normen einzelne Kartellgenossen einer Vernichtung aus-
setzt durch inzwischen erstarkte Aussenseiterkonkurrenz.

b) Neben diesen Schutz der wirtschaftlichen Existenz
tritt der Schutz des idealen Freiheitsinteresses der
Kartellierten. ,,Niemand kann sich seiner Freiheit ent-

82) BGE Bd. 40 II 239, 50 II 486, 51 II 168, 222f., 440,
53 1I 339, 56 II 54; ferner ein nichtpubliziertes Urteil vom
6. Marz 1929 in Kartellrundschau Bd. 27, 1929, S. 585ff. In
der Interpretation dieses Urteils zieht H. P. Zschokke aus
dem Urteil Konsequenzen in der Richtung auf eine vermeint-
liche Steigerung des inneren Organisationszwanges, ohne dass
diese Konsequenzen durch die Ausfithrungen des Gerichts be-
griindet erscheinen. Die Praxis hat den unbedingten Rechts-
schutz der wirtschaftlichen Existenz nur bei Zwangsmassnahmen
gegen Kartellpflichtverletzungen aufgegeben (BGE Bd. 54 1T 175).
Wir kommen weiter unten hierauf zuriick. Man vergl. Anm. 98
weiter unten.
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Aussern oder sich in ihrem Gebrauche in einem das Recht
oder die Sittlichkeit wverletzenden Grade beschrinken‘
(ZGB Art. 27, Abs. 2). Hier treten vor allem zwei Gesichts-
punkte hervor, unter denen die Praxis die Freiheits-
beschriankung der an einem Vertrage Beteiligten behandelt.

aa) Von Belang ist zunichst die zeitliche Dauer
der Freiheitsbeschrankung. Kartellvertrage, in denen eine
zeitlich exzessive Bindung versprochen wird, kénnen unter
dem Gesichtspunkt der Freiheitsbeschrinkung als ungiiltig
betrachtet werden?3).

bb) Im iibrigen stellt sich das Bundesgericht auf den
Standpunkt der 6konomischen Entschadigung der
Freiheitsbeschriankung. Selbst tiefgehende Einschran-
kungen der Freiheit werden als zuldssig erkldrt, wenn fiir
den Eingriff ein Aquivalent geboten wird in Form wirt-
schaftlicher Vorteile®4). Ich halte diese Auffassung fir
begriindet, insofern, als dem Betroffenen die Ireiheit
bleibt, den Beruf zu wechseln und damit gegebenenfalls
selbst die Konsequenz aus dem Umstande zu ziehen,
dass er die personliche Freiheit der wirtschaftlichen Be-
tatigung hoher bewertet als 6konomische Vorteile.

In der weiteren Anwendung aber fithrt diese Praxis
des Bundesgerichts dann zu der Konsequenz, dass Ver-
pflichtungen zu ausschliesslichem Wirtschaftsver-
kehr (exklusive Absatz- und Bezugsverpflichtungen) ohne
weiteres fiir zulissig erklart werden, wenn sie nur einiger-
massen zeitlich beschrinkt sind und dem Gebundenen
eine angemessene Einkommensquelle erdéffnen®®). Und im
Zusammenhang damit duldet das Bundesgericht Vertrags-
systeme, durch welche ganze Berufszweige seitens der

83) BGE Bd. 26 II 120, 31 II 915, 40 IT 239; ZBJV. Bd. 58,
S. 613. Das Bundesgericht legt mit Recht Gewicht darauf, dass
langjahrige Bindungen auf die wirtschattliche Sphire be-
schrankt bleiben.

84) BGE Bd. 40 II 240, 53 II 329; Kartellrundschau Bd. 27,
1929, 8, 587.

8%) BGE 40 II 241, 51 II 167; Kartellrundschau Bd. 27,
S. 587,
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Lieferantenverbénde verpflichtet werden, gewisse Waren-
sorten nicht aus dem Auslande zu beziehen, oder gewisse
Marken nicht zu halten, womit den 6ffentlichen Zollmauern
noch ein Privatverschluss hinzugefiigt wird?®®). Zugelassen
wird ferner die ziemlich weitverbreitete ,,Preisbindung
der zweiten Hand* (Bindung der Wiederverkaufer an
feste Verkaufspreise)®?), womit auf der Wiederverkaufer-
stufe die Konkurrenz aufgehoben wird. Auch hier ist die
Betrachtung der Gerichte iiberall eine einseitig individua-
listische; die Funktion der Bindungen fiir den Prozess der
Monopolbildung findet keine Beriicksichtigung. Nur zu
einer wesentlichen Schranke hat das privatrechtliche
System in seiner Konsequenz hier, gewissermassen unfrei-
willig, gefithrt: Die Preisbindung der zweiten Hand kann
sich nicht automatisch auf die ,,dritte Hand‘‘ erstrecken!
Auch dort, wo der Weiterverkaufer rechtsgeschaftlich an
Wiederverkaufspreise gebunden ist, sind Kaufgeschifte
mit Dritten, welche die vertraglichen Normen verletzen, im
allgemeinen giiltig. Diese Regel, die dem berithmt gewor-
denen ,,Zigaretten-Prozess** zu Grunde lag, ist Ausfluss
des privatrechtlichen Grundsatzes, wonach die Verletzung
vertraglicher (,,relativer’) Rechte Dritter durch Rechts-
geschifte nicht ohne weiteres die Unverbindlichkeit dieser
Rechtsgeschafte nach sich zieht. Fiir das Kartellrecht
bedeatet dies eine Schranke des dusseren Organisations-
zwanges der Verbande?®®).

8) BGE Bd. 54 II 170.°

87) BGE Bd. 54 II 172. Wie weit die Methoden der Preis-
bindung gehen kénnen, ersicht man daraus, dass die deutsche
Regierung neuestens cin generelles Verbot erlassen musste gegen
das um sich greifende System, den Warenbeziiger sogar fiir an-
derwiarts bezogene Ersatzwaren an Minimalverkaufspreise zu
binden, womit jede Mo&glichkeit einer billigeren Bedienung der
Konsumenten unterdriickt wird.

88) BGE Bd. 26 II 140, 52 II 370 (die Entscheidung stellt
gleichzeitig fest, dass Preisunterbietung im Konkurrenzkampf
an sich nicht sittenwidrig ist). Man vgl. v. Tuhr, a. a. O. S. 220 1.,
224; Oser, Komm., 2. A., N. 21 zu Art. 20:; SJZ Bd. 27, 1930, S. 71.
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Zu den hiermit berithrten Problemen des Organisa-
tionszwanges fithrt uns nunmehr insbesondere die Betrach-
tung der Methoden der Kartelle.

B. Unsittlichkeit und Widerrechtlichkeit der
Mittel.

Eine Rechtsordnung, welche wirtschaftliche Organi-
sationen zuldsst, muss zweifellos auch ein gewisses Mass
an innerem und Ausserem Organisationszwang zulassen.
Das schwierige rechtspolitische Problem liegt in der rich-
tigen Beschrinkung dieses Zwanges. In dieser Hinsicht
glaubt man heute vielfach, dass es vor allem geboten sei,
dem Organisationszwang der wirtschaftlich Schwicheren,
der Arbeiter, Schranken aufzuerlegen®?). Gegeniiber
den Unternehmerorganisationen — deren Monopol meist
vollstindiger ist und deren in der Form gewdéhnlich
korrektere und unauffélligere Zwangsmassnahmen in-
folge der moglichen Solidaritdt vor- und nachgeordneter
Wirtschaftsstufen (Lieferanten- und Abnehmerverbande)
tiefer einzuwirken vermodgen — ist dagegen ein System
von Schranken ausgebildet worden, das weniger gegen den
existierenden Organisationszwang gerichtet ist, als gegen
eine denkbare Steigerung dieses Zwanges.

Das wesentliche Zwangsmittel der Kartelle ist (neben
dem Niederkonkurrieren und der Anwendung von
Konventionalstrafen) der Boykott®). Zu definieren
ist der Boykott als eine Verrufserkliarung, durch welche

89) Man vgl. namentlich die neueren Urteile: BGE Bd. 51
IT 525, 54 II 142 (einer sozialistisch orientierten Arbeitergewerk-
schaft ist verboten, den Arbeitgeber vor die Alternative zu stellen,
entweder einige unorganisierte Arbeiter zu entlassen oder einen
Streik zu riskieren). Fiir den Fall, dass die Gewerkschaft mit der
Verdringung einen eigenen Rechtsanspruch gegen den Verdring-
ten sichert, hat die Praxis allerdings zu Gunsten der Gewerk-
schaft entschieden. SJZ Bd. 27, 1830, S. 70 {f.

90) Man vgl. hierzu ,,Verhandlungen des schweizer. Juristen-
vereins 1927, ZSR. Bd. 46, S. 173a ff.
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wirtschaftliche Gegenkontrahenten des Bekidmpften (An-
bieter und Abnehmer) veranlasst werden, dem Bekdmpften
nicht zu liefern, bzw. nicht bei ihm zu beziehen oder Arbeit
anzunehmen?). Ein derartiger Boykott kann sich richten
gegen Aussenseiter, gegen Kartellmitglieder und schliesslich
gegen Personen anderer Wirtschaftsstufen, und zwar ist
er zunichst denkbar als ,zweiseitiges* Verhiltnis
(z. B. wenn ein Einkauferverband ein Anbieterunternchmen
boykottiert). In diesen Fiallen wenden die Kampfenden
den Zwang in ihrem eigenen Interesse an, und der Tat-
bestand ist, namentlich wenn eine grossere Menge Schwi-
cherer wenige Stirkere bekdmpfen, dem Streik analog
(mit dem Unterschied, dass die Kdmpfenden wihrend des
Kampfes nicht auf eigene Evrwerbstitigkeit verzichten).
Dieses zweiseitige Verhaltnis ist nun aber keineswegs die
fiir den Kartellzwang typischste Situation. Die wirksamste
Methode des Kartellzwangs hat vielmehr die Struktur
eines ,,mehrseitigen® Verhéltnisses: Eigene Branche-
genossen (vertragsbriichige Kartellmitglieder oder preis-
unterbietende Aussenseiter) werden bekdmpft, indem das
Kartell die umliegenden Wirtschaftsstufen (die Gegen-
kontrahenten!) zu solidarischem Kampfe aufruft. Die
verschiedenen Anbieterverbande im Inland und gegebenen-
falls im Ausland werden zur Nichtbelieferung aufgefordert,
die Abnehmerverbinde zur Sperrung des Absatzes, die
Banksyndikate zur Kreditsperre, die im kampfenden
Betrieb arbeitenden Arbeitnehmer koénnen auf schwarze
Listen gesetzt werden?®?). Dieser Zwang kann sich in
vollig friedlicher Form so weit ausdehnen, wie eben die
Organisierung der Unternehmer reicht; er kann seine

1) Der Begriff ,,Boykott wird oft auch objektiv gefasst:
nicht als die subjektive Verrufserklarung, sondern als bereits
erfolgter Abbruch der Beziehungen. Man vgl. Miller, ,,Der
Boykott nach schweizer. Zivilrecht, ZSR. Bd. 46, S.173a {f.

92) Man vgl. die Publikationen der eidg. Preisbildungskommis-
sion, insbesondere Sonderhefte 1, S. 24; 4, S.15; 7, S. 13. Ahn-
liche Aufschliisse vermitteln auch die schon erwihnten Publi-
kationen des deutschen Enquéte-Ausschusses.
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Wirkung nicht verfehlen, sobald er wenigstens nach einer
Richtung hin vollstindig ist (sobald z. B. die absolute
Sperre fiir die im Betrieb ndétigen Maschinen gelingt).

Auch hier sind die Schranken, welche die Praxis auf-
stellt, im wesentlichen den Grundsitzen der Sittlichkeit
und des Personlichkeitsrechtes entnommen. Sie betreffen
die Form der Mittel, die Proportionalitat der Mittel, die
ungleiche Handhabung des inneren Organisationszwanges
und die Proportionalitat der verteidigten und angegriffenen
Interessen.

1. Absolut verwerfliche Formen der Boykott-
methoden machen den Boykott widerrechtlich. Das ist
namentlich dann der Fall, wenn in den Verrufserklarungen
unwahre Angaben zur Begriindung des Boykotts gemacht
werden?®). Ausserdem dann, wenn der Bekdmpfte in der
Verrufserklarung personlich verunglimpft wird?4).

2. Nahe verwandt mit dieser ersten Schranke ist die
Anforderung der Proportionalitidt der angewandten
Mittel: Es sollen die ecinschneidendsten Massnahmen
vermieden werden, wenn leichtere Mittel den angestrebten
Kampferfolg ebenfalls herbeizufithren vermogen. Und es
soll insbesondere nicht wegen geringfiigiger Verstosse
gegen Kartellnormen das schwerwiegende Mittel des
Boykotts ausgelost werden ).

3. Richtet sich der Boykott gegen Kartellmitglieder,
so ist er unzuléssig, falls in dieser Hinsicht die verschie-
denen Kartellmitglieder ungleich behandelt wer-
den. Wenn also die Kartelleitung gegeniiber Vertrags-
verletzungen einzelner Kartellmitglieder die Augen
schliesst, so ist es unzulidssig, dass sie andere Mitglieder
wegen gleich schwerer Verfehlungen mit Boykott be-
legen lasst?9).

3) BGE Bd. 41 II 439, 443, 48 II 327.

%) BGE Bd. 41 II 444.

%) BGE Bd. 36 II 562, 51 II 532, 54 II 174.
%) BGE Bd. 37 II 417.
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4. Schliesslich beriicksichtigt die Praxis die Wichtig-
keit der Interessen, welche beim Boykottierten ver-
letzt werden. In langjahriger Rechtsprechung wurde hier
zunéchst das unbedingte ,,Existenzrecht®, das eine
wirtschaftlich ruinose Selbstbindung ausschliesst, auch auf
den Organisationszwang angewendet. Der Organisations-
zwang war demnach widerrechtlich, wenn er zum wirt-
schaftlichen Ruin des Bekimpften fiithrte®?). Indessen
hat das Bundesgericht den Standpunkt des unbedingten
Personlichkeitsrechts teilweise verlassen: in Bezug auf
einen bestimmten Bereich des inneren Organisationszwangs.
Das Gericht hat erklart, dass selbst die wirtschaftliche
Existenz keinen absoluten Schutz im Kampf geniesst,
wenn der Boykott das einzige Mittel sei, um ein Organi-
sationsmitglied von der Verletzung seiner Verbind-
lichkeiten abzuhalten. Vielmehr seien in solchen
Fallen die beiderseitigen Interessen abzuwigen, und es
sei die wirtschaftliche Vernichtung der boykottierten
vertragsbriichigen Person daher insoweit erlaubt, als
hinreichend wichtige Interessen der boykottierenden Or-
ganisation auf dem Spiele stehen?). Das bedeutet, wenn
die praktischen Konsequenzen gezogen werden, eine ent-
scheidende Ausdehnung des erlaubten Organisations-
zwanges. Im iibrigen ist das Prinzip der Interessen-
abwigung als Schranke des Organisationszwanges vom
Bundesgericht schon frither anerkannt worden: Der
Boykott ist demnach unzuldssig, wenn die Organisation
verhiltnisméssig geringfiigige Vorteile mit einem schweren
Eingriff wahren will??).

97y BGE Bd. 22, S. 1841f.; 32 II 367.

%) BGE Bd. 54 II 175. Ausserdem ist zu beachten, dass
auch im Bereiche des absolut:n Existenzschutzes stets nur ein
Inbegriff von realen E-werbsmoglichkeiten geschiitzt wird,
nicht dagcgen die zur Z it behauptete konkrcte Erwerbsposition
als solche. Man vergl. BGE Bd. 52 1I, S. 383; SJZ Bd. 27, 1930,
5. 72

) BGE Bd. 51 II 532,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49, 28
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Ist der Boykott unzuléssig, so sind die auf ihn beziig-
lichen Beschliisse nichtig oder anfechtbar. Uberdies steht
dem Boykottierten die Schadensersatzklage gegen die
Verrufserklarer und die Beseitigungsklage gegen die
Boykottierenden zur Verfiigung (OR Art. 49, ZGB Art. 28).

Wurde ein widerrechtlicher Zwang bei Griindung des
Kartells geltend gemacht, so greifen gegebenenfalls die
Normen der Drohung bei Rechtsgeschiaften Platz; ins-
besondere kann der Beitritt zu einem Kartell auf Grund
von OR Art. 29 f. riickgingig gemacht werden, gleich-
giiltig, in welcher Rechtsform das Kartell erscheint100),

1V. Postulate.

Wenn man die dargestellten Grundlinien der recht-
lichen Stellung der Kartelle in der Schweiz iiberblickt, so
fallen zwei Momente auf: Die Rechtsformen, welche die
geltende Rechtsordnung den Kartellen zur Verfiigung
stellt, sind wenig geeignet fiir eine linger dauernde, festere
Bindung der Kartelle. Und ferner: Die Schranken, welche
die Rechtsordnung fiir die Kartelle aufstellt, sind wesentlich
den Prinzipien des individualistischen Vertragsverkehrs
entnommen; sie sind fiir eine Gesellschaft ,,Freier und
Gleicher® berechnet und stellen insbesondere den Schutz
des konsumierenden Publikums der Wirksamkeit der
offenen oder latenten Konkurrenz anheim, auf deren Be-
schrankung die Kartellierung ja nun gerade abzielt.

Was zunéchst das erste Moment: die Kartellbindung,
anbelangt, so kommt der neue Entwurf fiir die Revision
des Obligationenrechts den Interessen der Kartelle hier
in weitestem Masse entgegen. In der projektierten Ge-
nossenschaft und GmbH. werden die Kartelle Rechts-
formen finden, welche die von manchen Kartellen ge-
wiinschte Steigerung der inneren Bindung ermdoglicht,
und zwar bis zu einem Grade, der den meisten andern
Lindern unbekannt sein diirfte. Die oOfters gefusserten

10) Egger, Komm., Vorb. zum zweiten Titel N. 18.
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Klagen iiber ungeniigende Rechtsformen fiir die Kartelle
werden daher nach Annahme des Entwurfs zweifellos
verstummen. Und wenn man die Kartelle grundsatzlich
bejaht, so kann man dies nur begriissen.

Fir die Interessen der Kartelle ist also gesorgt. Nicht
dieselbe Vorsorge ist aber fiir diejenigen Interessen ge-
troffen, welche durch die Kartellierung getihrdet sind.
Zwar ist die {rihere Auffassung, wonach die Kartelle
nur Nachteile mit sich bringen, mit Recht im Zuriickgehen
begriffen, und man anerkennt, dass die Kartelle einen,
oft gilinstigen, stabilisierenden Einfluss auf die Preisbil-
dung ausiiben konnen, dass sie unter Umsténden die Pro-
duktion an den Bedarf anzupassen vermégen und den Ge-
danken der wirtschaftlichen Kooperation und (z. T. auch)
der internationalen Verstindigung fordern. Gleichzeitig
steigern sich aber auch die Gefahren und die nachteiligen
Wirkungen der Kartelle: Die Tendenzen der kiinstlichen
Preissteigerung und Preisstiitzung zum Nachteil der Kon-
sumenten®?), die bedrohliche Uberkapitalisierung der
durch kiinstliche Hochhaltung der Preise iiberfiillten
Branchen (was zur Aufstellung eines kostspieligen, dauernd
unterbeniitzten Wirtschaftsapparats fithrt)!'?) und

101) Man vgl. hierzu die mehrfach erwihnten Publikationen
der Preisbildungskommission. In dcr gegenwirtigen Wirtschafts-
situation {ritt zudem die von neueren Theoretikern festgestellte
krisenverlingernde Wirkung der kartellmissigen Preis-
stiitzung zu Tage, inshesondere in Deutschland.

102) In Deutschland, dem klassischen Land der Kartelle,
hat die Uberkapitalisierung und Unterbeniitzung katastrophale
Formen angenommen. Die seit lange absolut kartellierte Kali-
industrie war schon vor dem Kriege, nach Liefmann, um
20009, uberkapitalisiert. Der industrielle Gesamtproduktions-
apparat Deutschlands wurde im Sommer 1929, nach Schitzung
des deutschen Instituts fiir Konjunkturforschung, zu nur 709
ausgeniitzt. Eine michtige Uberkapitalisierung ist seit dem Kriege
insbesondere in der kartellgeschiitzten Eisenindustrie eingetreten.
Chronisch ist die Uberkapitalisierung in der seit langem kartel-
lierten Zementindustrie: Ihre Gesamtanlagen wurden in der
Schweiz im Jahre 1927 zu nur 589, 1928 zu hochstens 66 9 aus-
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schliesslich die Steigerung der wirtschaftlichen Macht-
unterschiede durch Schaffung neuer privater Monopol-
stellungen. Alle eingehenderen Untersuchungen des Kar-
tellwesens haben diese Schiéden und Gefahren, trotz
gegenteiliger Behauptungen, immer wieder an den Tag
gelegt.

Als ausgleichendes Regulativ wird man hier vielleicht
die Konkurrenz empfehlen. Und in der Tat: auch heute,
im Zeitalter der Kartellierung und Trustbildung, ist dieses
Moment nicht zu unterschatzen. Auch in kartellierten
Branchen wirkt, wenn nicht offene Aussenseiterkonkurrenz,
so doch die latente Konkurrenz zwischen den Kartel-
lierten, der Druck, sich fiir den Fall einer kiinftigen Kartell-
auflosung vorzusehen. Und ferner wirkt der wichtige
Rest von offenem Wetthbewerb, der in Hinsicht auf Quali-
tatsiiberbietung und Kostenersparnis auch im Innern der
Preiskartelle verbleiben kann. Daher kann auch derjenige,
der eine umfassende, radikale Interessenausgleichung
als Ziel betrachtet, die Methoden des Privatrechts nicht
schlechterdings verwerfen. Ja, man muss heute vor jeder
prinzipiellen Geringschitzung dieser Methoden warnen.
Und doch darf man nicht iibersehen, dass selbst die Reste
der direkten Konkurrenz auf ein ziemlich prekires Mini-
mum reduziert werden kénnen durch Qualitdtsnormierung,
durch Gebiets- und Kontingentsabreden, durch radikale
Bekampfung der Aussenseiter usw. Sogar die latente
Konkurrenz zwischen den Kartellierten tritt um so mehr
zuriick, je weiter die vom Staate zugelassene Kartell-
bindung reicht.

Deshalb ist der Schutz, den das privatrechtliche
System zu bieten vermag, ungeniigend. Das kann, wie
Tschierschky in seiner aufschlussreichen Schrift iiber
,,Kartellpolitik* zeigt, heute kaum mehr ernsthaft be-

geniitzt (die Kartelle kontingentieren die Produktion, und die im
Preisschutz aufgewachsenen Aussenseiter miissen dann zur ge-
gebenen Zeit in das Kartell aufgenommen werden, womit die
Kontingentierung noch enger wiid).
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stritten werden'%%). Das eidgendssische Justiz- und Polizei-
departement hat zwar noch in neuerer Zeit (1927) in
einem Gutachten zuhanden des Volkswirtschaftsdeparte-
ments erkldrt, dass das Privatrecht vollkommen ge-
niigenden Schutz biete gegeniiber den Gefahren der
Kartellierung'®). Allein, diese Auffassung ist bei den
heutigen Umstidnden veraltet, und das Gutachten iiber-
sicht, dass die Konsumenteninteressen durch das privat-
rechtliche System keineswegs gegen die wachsende Gefihr-
dung geschiitzt sind, und dass iiberdies die ganze Situation
sich durch die Revision des Obligationenrechtes wesentlich
andert — wahrscheinlich sogar im Sinne einer Verringerung
der Publizitatswirkung der privatrechtlichen Kartell-
formen. In Deutschland haben wachsende Kartellierung
und verhéltnisméssig weitreichende Bindungsmaoglich-
keiten dazu gefithrt, dass ein ausserordentliches Kiindi-
gungsrecht fiir sdmtliche Kartellarten, sowie ein Spezial-
gericht zur Beurteilung von Kartellkiindigung und Kartell-
zwang geschaffen wurde'®?). In andern Landern sind die

103) In interessanter Weise sucht neuerdings Schreier mit
dem. Privatrecht dadurch auszukommen, dass er eingreifende
Modifikationen im materiellen und formellen Recht fiir die Kar-
telle vorschliagt, insbesondere Offizialvertretung bezw. Kollekti-
vierung der Konsumenten im Prozessrecht. Man vergl. Schreier,
,,Aufgaben der Kartelljurisprudenz‘* in Bd. 180 der Schriften des
Vereins f. Sozialpol., 1930, S. 69 ff.

Auch Schreier anerkennt damit die Unzulidnglichkeit des
typischen, d. h. individualistisch aufgebauten Privatrechtsystems.
Seine Vorschlige zeigen zum mindesten einen beachtenswerten
Weg zur Losung der kartellrechtlichen Probleme und ergénzen
die im Text vertretene Auffassung in wertvoller Weise.

104) Ahgedruckt bei H. P. Zschokke, ,,Uber die Zweck-
missigkeit und die rechtlichen Grundlagen einer allfalligen
Kartell-Spezialgesetzgebung in der Schweiz‘, Kartellrundschau,
Bd. 28, 1930, S. 246 ff.

105) Verordnung gegen Missbrauch wirtschaftlicher Macht-
stellungen (,,Kartell-Verordnung“) vom 2. November 1923. Man
vgl. dazu Isay-Tschierschky, ,,Kartellverordnung®, 1925;
Decugis, Olds und Tschierschky, ,,Elude sur le régime juri-
dique des ententes industrielles®, 1930, S. 22 ff.
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Kartelle und andere Monopolgebilde einer staatlichen
Kontrolle unterworfen worden?%). Es ist auch bei uns
geboten, das System der staatlichen Behandlung
der Kartelle einer Revision zu unterziehen und
die privatrechtliche Methode des Rechtsschutzes
in geeigneter Weise zu erginzen. Das ist nicht
nur von verschiedenen wirtschaftlichen Interessenverban-
den®), sondern auch von unbeteiligten Sachverstiandigen
wiederholt verlangt worden%).

Dabei diirfte von vornherein klar sein, dass der Weg
eines generellen Verbotes der Kartelle, wie er zuzeiten in
England in Verfolgung des Prinzips der Wirtschaftsfreiheit
beschritten wurde und auch heute noch in Amerika und
Osterreich begangen wird, bei uns nicht in Frage kommt.
Die einseitig kritischen Auffassungen, die bei der Beur-

106) U.S.A., Federal Trade Commission Act vom 26. September
1914; Neuseeland, Board of Trade Act, 1919 (1923); Holland,
Gesetz von 1921 (Trustkommission); Australien, Gesetz von
1921/22; Siidafrikanische Union, Geselze von 1921 und 1923
(Kontrollkommission iiber industrielle Vereinigungen); Kanada,
Combines Investigation Act, 1923; Schweden, Gesetz von 1925
(Enquete-Berechtigung); Norwegen, Gesetz vom 12, Marz 1926
(das weitestgehende Kontrollgesetz in Europa); Tschecho-
slowakei, Entwurf 1929; Danemark, Entwurf 1930; Polen,
neuer Entwurf. Man vgl. auch § 4 der deutschen Kartellver-
ordnung; ferner die neue Kartellnotverordnung vom 26. VII. 30.

107) Eingabe der Schweizerischen Angestelltenverbinde an
den Bundesrat vom 11. Marz 1926; Eingabe des Schweizerischen
Gewerkschaftshundes an das eidgendssische Volkswirtschafts-
departement vom 14. November 1926 (Gewerkschaftliche Rund-
schau fiir die Schweiz, Bd. 19, 1927, S. 24 {f.). In der Eingabe
wird eine Enquete, eine standige Kontrolle, vermehrte Publizitat
und Errichtung ecines Kartellgerichts gefordert. Eine Kartell-
kontrolle auf Grund von Verwaltungszwang postuliert auch die
Eingabe des Schweiz. Verband:s evang. Arbeiter und Angestellter
auf Grund eines Gutachtens von W. Hug.

108) Saitzew, a.a. 0., S. 51; man vgl. auch die Diskussions-
rede von W.Burckhardt am schweizer. Juristentag 1927,
ZSR. Bd. 46, S. 288af.; ferner vor allem Liefmann, a a.O.,
S. 224, 230, 241.
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teilung des amerikanischen Systems in Europa iiblich
sind, sind zwar, nach einer jlingst erschienenen Unter-
suchung!?®), wahrscheinlich unbegriindet; denn das Sher-
mangesetz von 1890, das gegen die ,,restraints of trade*
erlassen und durch verschiedene spitere Gesetze ergidnzt
wurde, blieb (obwohl der amerikanischen Gesetzgebung
durch die Gestaltung des Bundesstaates hemmende Fesseln
auferlegt sind) keineswegs ohne giinstige Wirkungen auf
den Prozess der Monopolbildung. Indessen fiihren véllige
Verbotsgesetze, wenn sie eine Bewegung ausrotten wollen,
die auch ihre evidenten Vorteile hat und iiberdies dem
Stande der geschichtlichen Entwicklung entspricht, fast
immer zu Umgehungen uud unterirdischen Prozessen, zu-
mal wenn die Inhaber der wirtschaftlichen Macht die
Bewegung stiitzen. Und auch in Amerika sind die
giinstigen Wirkungen der Antitrustgesetzgebung wahr-
scheinlich nicht sowohl dem absoluten Verbotsprinzip der
urspriinglichen Gesetzgebung zu verdanken, sondern eher
einem anderen Prinzip, das seit 1911 in die Rechtsprechung
und seit 1914 in die Gesetzgebung eingedrungen ist11?).
Dieses zweite Prinzip ist das Prinzip der Regu-
lierung und Kontrolle. In der Form der Verwaltungs-
kontrolle hat es seit Schaffung der Federal Trade Com-
mission in Amerika einen starken und giinstigen Einfluss
ausgeiibt. Es ist, wie bereits erwahnt, von verschiedenen
Landern rezipiert worden und hat neuerdings in Nor-
wegen zur Einfithrung eines Kontrollkontors, Kontrollrats
und Kartellregisters!!) gefithrt. Fiir die Schweiz kommt,

109) Kuhr, ,,Der gegenwirtige Stand des Trustproblems in
den Vereinigten Staaten von Amerika‘‘, Kartellrundschau Bd. 28,
1930, S. 325 ff.; dhnlich auch Fr. M. Sachett, amerikanischer
Botschafter in Deutschland (Redeauszug), Kartellrundschau
Bd. 28, 1930, S. 321, wo neuerdings eine Verscharfung der ame-
rikanischen Gesetzgebung in Aussicht gestellt wird.

110) Man vgl. W. Hug, ,,Der Abbau des amerikanischen Anti-
trustrechts*’, Kartellrundschau Bd. 28, 1930, S. 1 ff.

111y In diesem neugegriindeten Register sind bereits 418 Kar-
telle und 58 monopolistische Grossbetriebe eingetragen.
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bei dem heutigen Stande der Entwicklung, ein Kartell-
spezialgericht noch nicht in Betracht. Dieses Gericht hat
sich zwar in Deutschland augenscheinlich bewéhrt, obwohl
die richterliche Beteiligung von Interessenvertretern nicht
unbedenklich ist und die dort zu Grunde liegende Kartell-
verordnung verschiedene Méingel aufweist: Der einseitig
beratene deutsche Juristentag, der 1928 die Abschaffung
des Kartellgerichts postulierte!?), ist durch die seitherige
Entwicklung desavouiert worden'1?).

Realisierbar sind aber in der Schweiz die Postulate
einer periodischen Wirtschafts-Enquete iiber Preis-
und Monopolbildung, ferner eine dauernde Ver-
waltungskontrolle iiber private Monopolbildungen und
eventuell auch ein Kartellregister zuhanden der Be-
horden. Wer der Meinung ist, dass dem breiten Publikum
eine Ausbeutung ausgerechnet seitens der Arbeitnehmer-
massen drohe, der mag allerdings postulieren, dass auch
Arbeitnehmerkoalitionen dieser Kontrolle unterstellt wer-
den. Man iibersehe aber nicht, dass die zu schaffende
Kontrolle sich letzten Endes gegen vermehrte Steigerungen
der wirtschaftlichen Ungleichheit wenden soll und daher
unter keinen Umstédnden (wie ehemals in Amerika) gegen
diejenigen Organisationen abgelenkt werden darf, die
ohnehin im Sinne einer Ausgleichung der Wirtschaftsmacht
wirken. In dieser Erkenntnis haben sich die modernen
Monopolgesetzgebungen konsequent auf Machtpositionen
kapitalistischer Tendenz beschrankt und haben im all-

12) Verhandlungen des 35. Deutschen Juristentages‘. Man vgl.
auch Isayund Nipperdey, ,,Die Reform des Kartellrechts*,1929,

113) Dje Kartellverordnung von 1923 ist nicht nur nicht aufge-
hoben, sondern in jliingster Zeit durch die supplementiare Kartell-
notverordnung der Regierung Briining wesentlich verschirft wor-
den. Bemerkenswert an der neuen Kartellverordnung ist nament-
lich die Bestimmung, wonach die Reichsregierung von sich aus
Zollermiassigungen verfiigen kann im Kampfe gegen schiadliche
Kartellpreispolitik. Diese Bestimmung diirfte von Bedeutung fiir
die Zukunft der Kartellpolitik sein. Man vergl. R. Wolff, ,,Die
Kartell-Notverordnung*, Kartellrundschau, Bd. 28, 1930, S. 509 ff.
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gemeinen die Selbsthilfeorganisationen der Arbeiter, Kon-
sumenten und Landwirte nicht einbezogen.

Ein ,,schiichterner und kleiner Versuch® ist in der
hier angedeuteten Richtung auch bei uns gemacht worden
durch die Schaffung der eidgendssischen Preisbildungs-
kommission. Diese Kommission hat bereits wertvolle
Arbeit geleistet. Aber selbst wenn das System der Enquete
auf derartig vereinzelte Untersuchungen, wie sie das Tétig-
keitsfeld der Preisbildungskommission ausmachen, be-
schrinkt bleiben sollte, so kann doch grundsatzlich das
Instrument der Untersuchung dem Rechtsstaat keines-
falls geniigen. Die Untersuchung kann nur Vorbereitung
fir die Methode der Beeinflussung sein. Und eine
solche miisste 11 Form der Verwaltungskontrolle (durch
das Volkswirtschaftsdepartement oder ein spezielles Mono-
polamt) geschaffen werden.

Damit erhebt sich die Frage, ob es zur Schaffung einer
derartigen Kontrolle (die sich auch auf konzernartige
Monopole erstrecken miisste, wenn man nicht die Kartelle
zur Trustbildung abdringen willl) einer Verfassungs-
revision bedarf.

Das eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement hat
in dem erwahnten Gutachten!!*) diese Frage bejaht mit
Riicksicht auf Art. 31 BV. Ich bezweifle aber die Richtig-
keit dieser Auffassung.

Art. 31 der BV richtet sich, bei seiner heutigen Inter-
pretation, allerdings nur gegen Eingriffe des Staates — also
nicht gegen solche der Privaten unter sich. Eine Monopol-
kontrolle ist also durch Art. 31 BV in der Tat nicht gefor-
dert — soweit kann man dem Justiz- und Polizeideparte-
ment zustimmen. Allein, hieraus folgt keineswegs, dass
eine Monopolkontrolle dem Art. 31 BV widerspricht.
Geschiitzt ist durch diesen Artikel ,,die Freiheit des
Handels und der Gewerbe® — wobeil dieser Schutiz
sich freilich auch auf die im wirtschaitlichen Verkehr auf-
tretenden Verbéande erstreckt.

14) Kartellrundschau Bd. 28, S. 2491,
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Wenn nun aber der Schutz des Art. 31 sich auch nur
gegen Eingriffe der Behorden richtet und wenn er ferner
auch wirtschaftliche Verbinde einbezieht, so ist doch ohne
weiteres klar, dass der Sinn dieser Verfassungsbestimmung
dahin geht, ein gewisses Mass an Freiheit der
Konkurrenz im wirtschaftlichen Verkehr zu
schiitzen. ,,Freie Konkurrenz* ist aber ein wirtschaftlich
ziemlich klar umrissener Begriff. Und die privaten Mono-
polgebilde stellen, nach allgemein anerkannter Volkswirt-
schaftslehre, Beschrinkungen der freien Konkurrenz
dar, Wenn daher das Justizdepartement erklart, die in
Frage stehenden Monopolgebilde seien,,Erscheinungsformen
des freien Konkurrenzkampfes* (und somit durch Art.31 BV
geschiitzt), so ist dies — gelinde ausgedriickt — eine Um-
stellung der Begriffe, die man beim Juristen, der freie
Konkurrenz und rechtsgeschiftliche Grundlage leicht iden-
tifiziert, entschuldigen mag. Aber objektiv bleibt jene
Erklarung ein Fehler. Und da nun eben die kapitalistischen
Monopolgebilde zweifellos keine Erscheinungsformen der
freien Konkurrenz, sondern deren Aufhebung sind (weil
Monopol und Konkurrenz polar entgegengesetzte Begriffe
sind), so folgt, per argumentum e contrario, dass die
privaten Monopolgebilde durch Art.31 BV nicht
geschiitzt sind. Es ist demgeméiss genau auseinander-
zuhalten:

1. Art. 31 BV schiitzt die Privaten wvon sich aus
nicht wvor privater Monopolbildung, da er nur gegen
Staatseingriffe gerichtet ist. Der Verfassungsartikel ent-
hialt kein positives Gebot zur Bekdmpfung der
Privatmonopole.

2. Art. 31 BV schiitzt die Monopolgebilde von sich
aus nicht vor Eingriffen des Staates, da der Schutz
dieses Artikels der Freiheit des Handels und der Ge-
werbe gewidhrt wird, nicht der Ausschliessung solcher
Freiheit aus ganzen Gewerbezweigen. Der Verfassungs-
artikel enthilt kein negatives Verbot der Monopol-
bekdmpfung.
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Damit ist gesagt, dass ein Bundesgesetz ither Monopol-
kontrolle seine verfassungsmissige Grundlage ohne wei-
teres in Art. 34ter der BV findet. Dieser Artikel hat
bekanntlich schon oftmals als Basis fiir Gesetze gedient,
welche die freie Konkurrenz unmittelbar beschranken
— so sogar fiir das Bundesgesetz betreffend Einschrankung
von Hotelbauten, das eine staatliche Produktionskontingen-
tierung darstellt. Um so mehr bietet dieser Verfassungs-
artikel Handhabe fiir ein Gesetz, welches dem eigentlichen
Zweck von Art. 31 BV nicht nur nicht widerspricht, wie
z. B. das Hotelbauverbot, sondern mit ihm unmittelbar
harmoniert. Allerdings bezoge sich, wie das Justizdeparte-
ment bereits ausgefithrt hat, ein solches Gesetz auf ein
breites Gebiet der Wirtschaft, nicht nur auf einzelne
Gewerbezweige. Allein, das Anwendungsgebiet des Mono-
polgesetzes wire dennoch bestimmt begrenzt, begrenzt
namlich dadurch, dass es sich nur auf wirtschaftliche
Machtpositionen erstrecken wiirde, welche der freien
Konkurrenz entgegenwirken. In einem derartigen Bundes-
gesetz wiirde also alles andere liegen, als geradezu die
,,Negation der Handels- und Gewerbefreiheit*’, wie das
Justiz- und Polizeidepartement meint. Der Erlass eines
derartigen Gesetzes wird, im Gegenteil, frither oder spiter
notwendig werden, wenn der Begriff der ,,Freiheit des
Handels und der Gewerbe‘ mit der Zeit nicht ein vollig
gegenstandsloses Schema werden soll.



	Grundlinien des schweizerischen Kartellrechts

