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¢) Die
aa)

bb)

cc)

dad)

Betreffend Kartelle ;
Zur Gleichrichtung ertschaftllchen Verhal-
tens tritt dessen Ausrichtung gegen Dritte
Diskriminierung nicht notwendiges Tatbe-
standselement

Beispiele .
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Probleme der Abgrenzung der «Vorkehr»
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zivilistische oder w1rtschaftsp011tlsche Ge-
sichtspunkte malBigebend sein . ‘
Wirtschaftspolitische Kriterien sind nur
anwendbar, wenn sich ihre Relevanz ein-
deutig aus Verfassung oder Gesetz ergibt.
Ablehnung der These, wonach wirtschafts-
politische Kriterien in jedem Fall aus-
schlaggebend sein sollen

Anwendung des Art. 5, lit. a und b KG er-
fordern nicht notwendig eine wirtschafts-
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ee) Die These wurde durch die Expertenkom-
mission abgelehnt . :

ff) Das KG stiitzt sich sowohl auf Art 31bls
Abs. 3, lit.d wie auch auf Art.64 BV .

gg) Die Intensitéat der kartellistischen Einflufi-
nahme auf Willensentscheidungen Dritter
ist bei den unter Art.4 KG fallenden Tat-
bestinden nicht einheitlich . 3
Das Gewicht der Interessen zur Rechtfertl—
gung nach Art. 5 KG bestimmt sich nach der
Intensitdt des mit der Vorkehr verbunde-
nen Eingriffes in die Entscheidungsfreiheit
der Betroffenen . .

hh) Eine Vorkehr beriihrt das Gesamtlnteresse,
wenn sie auf den Ausschlull der Betroffenen
vom Wettbewerb gerichtet ist. Bei Vorlie-
gen dieses Sachverhaltes kann die Vorkehr
nur durch den Nachweis der Vereinbarkeit
mit dem Gesamtinteresse gerechtfertigt
werden

Zusammenfassung .

B. Verwaltungsrechtliche Bestimmungen .

a) Das KG verbietet in Art.22 nicht bestlmmtes

Kartellverhalten, sondern umschreibt die tat-

bestdndlichen Voraussetzungen, bei deren Vor-

liegen die Kartellauswirkungen behdrdlicher
Wertung unterstellt werden kénnen . .

b) Verhiltnis des Tatbestandes gemal3 Art. 22 zu

den Tatbestinden nach Art.4

¢) Bei Anwendbarkeit des Art. 22 sind die Kartell~

‘ auswirkungen immer auf ihre Vereinbarkeit mit

dem Gesamtinteresse zu priifen .

2. Grundfrage D . :
A. Zivilrechtliche Bestimmungen

a) Das Erfordernis der Schutzwiirdigkeit .
Kriterium zur Beurteilung der Schutzwiirdig-
keit der mit kartellistischer Vorkehr verfolgten
Interessen ist ihr Zusammenhang mit dem Kar-
tellzweck A
Besondere Probleme be1 Anwendung des Art 5
Abs. 3 auf kartellihnliche Organisationen .

b) Das Erfordernis des « Uberwiegens» schutzwiir-
diger Interessen
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Dritter Teil

Charakterisierung der bei Anwendung des KG
zu erfiillenden Auigahen

Die Bestimmung der Grenzen fir die Tatigkeit von Kartel-
len und kartelldhnlichen Organisationen ist nach der Ord-
nungsvorstellung des Verfassungsgesetzgebers wesentlich
eine Frage der Interessenwertung und -Abwigung
Die Aufgabe des Gesetzgebers, hiefiir die normative Grund-
lage zu schaffen, ist komplex. Das KG ist nicht ein Gesetz
«gegeny, sondern ein Gesetz «betreffend» Wettbewerbs-
beschrankungen . :

Das KG hat die Antworten auf dle Grundfragen C. und D in
relativ geringem Grade konkretisiert R
Die weitergehende Konkretisierung dieser Antworten ist
Hauptaufgabe der das KG anwendenden Behoérden .

Die Aufgabe der Interessenwertung und -abwigung im be-
sonderen

I. Bei kartellistischen Vorkehren, die nicht auf den Aus-
schlul3 des Betroffenen vom Wettbewerb gerichtet sind
Feststellung und Abwigung des fiir die Beteiligten in
Frage stehenden Verzichtes auf Verwirklichung frei ge-
wihlter wirtschaftlicher Zielsetzungen .
Mitberticksichtigung finanzieller Aspekte als ein Element
der Interessengewichtung .

Ausschlaggebend ist der Gesmhtspunkt der Zumutbar—
keit der bei den einzelnen Interessentriagern festgestell-
ten Einschrinkungen in der Verwirklichung je ihrer indi-
viduellen wirtschaftlichen Zwecke ;

Dem Richter obliegt die Konkretisierung des durch dle
BV anerkannten Grundwertes der wirtschaftlichen Ent-
faltungsfreiheit
Solange eine Vorkehr nlcht auf den AusschluB des Be—
troffenen vom Wettbewerb gerichtet ist, gilt das Ge-
samtinteresse als gewahrt, und es fehlt an einer der ver-
fassungsrechtlich statuierten Voraussetzungen fiir die
behérdliche Uberpriifung privaten wirtschaftlichen Ver-
haltens auf seine Vereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse
Eine vergleichbare Aufgabe: Die Bestimmung der nach-
barrechtlichen Schranken fiir die Ausibung des Grund-
eigentums (ZGB Art.679/684)
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EINLEITUNG

Das Kartellrecht allgemein und das schweizerische Kar-
tellrecht im besonderen stellen Wissenschaft und Praxis vor
eine Fiille von Problemen und Fragen. Auswahl und Kon-
zentration auf bestimmte Fragenkomplexe ist unumgéng-
lich. Die Diskussion iiber Probleme des Kartellrechts wurde
in der Schweiz wihrend langer Zeit de lege ferenda, teilweise
parallel mit der Erorterung von Fragen betreffend die An-
wendung derjenigen Rechtsnormen, welche vor Erlall des
KG die sedes materiae fiir die Beurteilung von Kartellfidllen
bildeten, gefiihrt. Nach Inkrafttreten des KG muf} sich das
Interesse vor allem den mit seiner Anwendung zusammen-
hingenden Fragen zuwenden. Dabei geht es u.E. in den
frithen «Lebensabschnitten» dieses Gesetzes in erster Linie
darum, die den rechtsanwendenden Behorden durch das KG
libertragenen Aufgaben zu charakterisieren und zu analy-
sieren, und dadurch die begriffliche und systematische
Grundlage fiir ihre Erfiillung zu festigen.

Wirmdéchten deshalb Klarheitzugewinnensuchen tiber die
Aufgaben, welche der Rechtsordnung im Bereich des Kartell-
rechts allgemein gestellt sind; dartiber, wieweit und wie das
schweizerische Recht sie gelost hat, und welcher Art die bei
der Rechtsanwendung noch zu beantwortenden Fragen sind.

Im ersten Teil werden wir, nach Beschreibung der Ge-
genstand der rechtlichen Ordnung bildenden soziologischen
Sachverhalte, die Grundfragen ermitteln, welche durch Er-
laB von Rechtsnormen bheantwortet werden miissen. Im
zwelten Teil soll untersucht werden, inwieweit und in
welchem Sinne die schweizerische Rechtsordnung diese
Grundfragen beantwortet hat. Im dritten Teil werden
wir uns mit der Eigenart und gewissen besonderen Aspekten
der bei der Anwendung des KG zu erfiillenden Aufgaben be-
fassen. Wir hoffen, damit einen Beitrag zu ihrer zukiinftigen
Bewiltigung leisten zu konnen.
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Erster Teil

DIE DER RECHTSORDNUNG IM BEREICH DES
KARTELLRECHTS GESTELLTEN GRUNDFRAGEN

§ 1. Die Gegenstand rechtlicher Ordnung
bildenden soziologisehen Sachverhalte und die
daraul beziiglichen Grundiragen

1. Beim Kartell

Das Recht befalit sich mit der an der Idee der Gerechtig-
keit orientierten Regelung zwischenmenschlicher Beziehun-
gen durch die Aufstellung generell-abstrakter Normen, wel-
che auf die einzelnen von ihnen erfal3ten Sachverhalte, Tat-
bestinde, angewendet werden!. Um die der Rechtsordnung
mit Bezug auf die Erscheinung der Kartelle und kartellahn-
licher Organisationen gestellten Aufgaben, die von ihr zu be-
antwortenden Grundfragen zu erfassen, miissen die Erschei-
nungen also auf zwischenmenschliche Beziehungen «redu-
ziert» werden. Dabel nehmen wir zum Ausgangspunkt die
Kartelldefinition in Artikel 2 KG: Danach «gelten als Kar-
telle im Sinne dieses Gesetzes Vertriige, Beschliisse oder
rechtlich nicht erzwingbare Abreden, welche mittels ge-
meinsamer Beschrinkung des Wettbewerbes den Markt fiir

L JAga1, Personlichkeit, S.146a: «Die Menschen treten als Geist-

wesen und in ihrer einmaligen Erscheinung zueinander in Bezie-
hung. Diese Beziehungen sind es, die (einzig) unter dem Gesichts-
punkt des Gerechten betrachtet werden kénnen und daher den
Gegenstand alles Rechtlichen bilden.»
S.173a: «Jeder rechtserhebliche Tatbestand enthalt als Kern ein
menschliches Verhalten — ein schon geiibtes oder erst gedachtes —,
das den Lebenshereich eines anderen beriihrt. Die rechtliche
Grundfrage geht dahin, ob dieses Verhalten gerecht ist.»
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bestimmte Waren oder Leistungen beeinflussen oder zu be-
einflussen geeignet sind...».

Die Existenz von Kartellen im hier verstandenen Sinne
(auBer Betracht bleiben z.B. Zwangskartelle) setzt voraus,
dal} die Wirtschaftssubjekte iiber ihre wirtschaftliche Tétig-
keit, d.h. iiber ihr Verhalten zur Befriedigung ihrer wirt-
schaftlichen Bediirfnisse, grundsitzlich frei von staatlichem
Befehl, selbstindig entscheiden konnen. Denn es ist ein
Wesenszug des Kartells, da3 die daran Beteiligten ihr wirt-
schaftlich relevantes Verhalten freiwillig, aus eigener Wil-
lensentscheidung in bestimmter Hinsicht «koordiniereny,
«ausrichtenn, «gleichschalten».

Zwischenmenschliche Beziehungen bestehen beim so-
ziologischen Sachverhalt des Kartells in zwei Richtungen:
Die Beteiligten legen sich mit Bezug auf ihr wirtschaftliches
Verhalten gegenseitig gewisse Bindungen auf; anstatt dal
jeder seine in Frage stehenden Willensentscheidungen unab-
hangig von denjenigen der anderen Beteiligten trifft, ver-
pflichtet er sich, sie entsprechend den gemeinsam festgeleg-
ten Richtlinien zu fassen 2. Die Frage nach der Tragweite der
ubernommenen Bindungen fiir die daran Beteiligten und fiir
ihre Interessen (interner Kartellzwang) wird uns hier nicht
hauptsichlich beschéftigen.

Die gemeinschaftliche Gleichrichtung wirtschaftlichen
Verhaltens bewirkt sodann (und dies ist in aller Regel auch
einer ihrer Hauptzwecke) fiir diejenigen Wirtschaftssubjek-
te, welche am Kartell nicht beteiligt sind, fiir die aber das
gleichgerichtete Verhalten relevant ist, eine Verdnderung

2 Die kartellistische Bindung hat Verhaltensweisen zum Gegen-
stand, durch welche die Beteiligten bestrebt sind, ihre Aussichten
auf wirtschaftlichen Erfolg zu wverbessern, oder jedenfalls vor
Verschlechterung zu schiitzen. Bei Fehlen der Bindung wiirden
sie sich maoglicherweise gegensitzlich verhalten, sie wiirden «in
Wettbewerb stehen». Die kartellistische Bindung ist deshalb
gleichbedeutend mit «gemeinsamer Beschrinkung des Wettbe-
werbs», gemeinsamer Festlegung verbindlicher Richtlinien fiir
das individuelle wirtschaftliche Verhalten.
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der tatsichlichen Voraussetzungen, unter denen sie ihrer-
seits ihre Willensentscheidungen treffen. Durch die gemein-
schaftliche Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhaltens wird
also auf die Willensentscheidungen Dritter Einflul genom-
men oder doch erstrebt?. Einige Beispiele mogen dies ver-
deutlichen:

Beispiel 1: Ein Kartell setzt einheitliche Preise fest, zu
denen die Beteiligten verkaufen. Die Abnehmer stehen also
einem vereinheitlichten Angebot gegentiber. Dadurch wer-
den die tatsidchlichen Verhiltnisse, unterdenendie Abnehmer
ihre eigenen wirtschaftlichen Willensentscheidungen tref-
fen, verdndert; dies ist gleichbedeutend mit Beeinflus-
sung dieser Willensentscheidungen.

Beispiel 2: Kontingentierung. Das Kartell setzt fiir die
einzelnen Beteiligten Lieferkontingente fest. Hat cin Be-
teiligter sein Kontingent geliefert, so darf er keine weiteren
Liefervertrdge mehr schliefen. Dadurch wird die Ab-
schluB3freiheit der Beteiligten beschrinkt; fiir die Ab-
nehmer wird der Kreis der verfligharen Lieferanten einge-
engt, was wiederum Beeinflussung ihrer Willensent-
scheidungen bedeutet.

Beispiel 3: Vertikale AusschlieBlichkeitsvereinbarung.
Die Mitglieder eines Lieferantenkartells beliefern nur die
Mitglieder des Abnehmerkartells, und diese beziehen nur von
Mitgliedern des ersteren. Fiir einen Abnehmer, der nicht
Mitglied des Abnehmerkartells ist, wird also der Kreis der
moglichen Lieferanten eingeschrinkt. Damit wird wiederum
seine Willensentscheidung beeinfluflt.

Die Einflunahme auf Willensentscheidungen Dritter ist
dem System der Privatautonomie eigentiimlich, denn jede
auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtete Téatigkeit bezweckt
letzten Endes, moglichst viele Glieder der Marktgegenseite

8 Es handelt sich um «materielle Wettbewerbsbeschrankung» im
Sinne von BoRCHARDT/FIKENTSCHER, S.29 «die das Inaussicht-
stellen moglichst giinstiger Geschiiftsbedingungen durch Be-
schriankung der dem Kunden offenstehenden Alternativen beein-
triachtigtn,
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zum Vertragsabschlull zu «hewegen», also daraufhin zu be-
einflussen?. Die kartellmiilige Einfluilnahme auf Willens-
entscheidungen Dritter ist dadurch gekennzeichnet, dal} sie
mittels gemeinschaftlicher Gleichrichtung des Verhaltens
der Kartellmitglieder erfolgt; also durch Vereinheitlichung
dieses Verhaltens und damit verbundene « Beschrinkung der
der Marktgegenseite offenstehenden Alternativen». Damit
ist das fiir die rechtliche Behandlung des Kartellphédnomens
zentrale Thema bezeichnet. Die erste von der Rechtsordnung
zu beantwortende Grundfrage A lautet deshalb:

«Ist es grundsétzlich zulédssig, durch das spezifische Mittel
gemeinschaftlicher Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhal-
tens® auf die Willensentscheidungen Dritter Einflufl zu ne-
men ?»

I1. Bei karlelldhnlichen Organisationen

Das den soziologischen Sachverhalt des Kartells fiir die
rechtliche Betrachtung kennzeichnende Moment ist die
durch kollektive Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhal-
tens erstrebte oder erfolgende EinfluBnahme auf Willens-
entscheidungen Dritter.

Das KG bezieht gestiitzt auf Artikel 31Pis, Abs.3, lit.d,
BV in seinen Geltungsbereich auch sogenannte «kartellihn-
liche Organisationen» ein. Dieser Begriff umfa3t gemal Ar-
tikel 3 KG drei verschiedene soziologische Sachverhalte:

1.«Stillschweigendes Abstimmen» wirtschaftlichen
Verhaltens. Dieser Sachverhalt enthilt, wie derjenige des
Kartells, das Element der Mehrzahl selbstdndig handelnder
Unternehmungen sowie das Element der «Gleichrichtung»

¢ Vgl. z. B. von BUREN, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den
unlautern Wettbewerb, Zirich 1957, N.2 zu Art.1 UWG: «Wer
seine Leistungen an den Mann bringen will, muf} beeinflussen.»

5 Solche Gleichrichtung kann durch Eingehen rechtsverbindlicher
Verpflichtung bzw. durch Erlall eines rechtsverbindlichen Be-
schlusses zu bestimmtem Verhalten erfolgen oder aber auf Grund
unverbindlicher Abrede (¢«gentlemen’s agreementy).
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des wirtschaftlichen Verhaltens mehrerer «Beteiligter». In-
dessen fehlt das Element der «Gemeinsamkeit» solcher
Gleichrichtung; der Sachverhalt des «stillschweigenden Auf-
einander-Abstimmens» charakterisiert sich gerade durch das
Fehlen einer Abrede®; positiv gesagt: durch die Tatsache,
daf} die «<abstimmenden» Unternehmen je einzeln, ohne Ver-
bindungsaufnahme untereinander, aber doch unter Beriick-
sichtigung des Verhaltens der iibrigen «Beteiligten», han-
deln.

2. Zusammenfassung mehrerer Unternehmun-
gen durch Kapitalbeteiligung oder andere Mittel. Dieser
Sachverhalt enthilt zwar das Element der Mehrzahl von
Unternehmungen, aber weder dasjenige der Gleichrichtung
mehrerer selbstéindig Handelnder, noch dasjenige der Ge-
meinsamkeit; er zeichnet sich vielmehr dadurch aus, dal
trotz Mehrzahl von «Beteiligten» eine einheitliche Willens-
bildung durch andere Mittel als gemeinsame Abrede oder
«Aufeinander-Abstimmen» erreicht wird “.

3. Einzelne Unternehmungen. Dieser Sachverhalt
unterscheidet sich durchgehend von demjenigen des Kar-
tells; das einzige gemeinsame Element ist dasjenige der
Marktbeeinflussung ®.

6 Vgl. BorscHAFT, S.575; KuMMER, Begriff, S.6 u. 25ff.; RuGE,
S.23; VUuARIDEL, Problémes, S.284 und 307 weist darauf hin, daf
die franzosische Fassung («les entreprises qui accordent tacite-
ment leur comportement») Anlal3 zu Verwirrung gibt. Im Falle
Miniera /Kiiderli BGE 90 II 506 wurde das Vorliegen stillschwei-
gender Abstimmung verneint; kritisch dazu Merz, ZBJV 101,
1965, S.436ft.; fiir einen Fall solcher «Abstimmung» vgl. Kar-
TELLKOMMISSION, 1968, S.195.

? KuMMER, Begriff, S.1711., insbesondere S.21: Durch die Zusam-
menfassung verlieren die angeschlossenen Unternehmungen ihr
Eigenleben und «werden gehorsame Glieder eines einheitlich ge-
lenkten Wirtschaftsgefiiges».

8 ALLEMANN, Marktmiichtige Unternehmungen, S.215: « Die Ahn-
lichkeit der sogenannten kartellihnlichen Organisation mit den
Kartellen liegt bei der Marktmacht sowie bei den Moglichkeiten
des Machtmiflbrauches und nicht etwa im organisatorischen Be-
reich.»
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Allen durch Artikel 3 KG erfal3ten Sachverhalten ist das
Element der Beeinflussung von Willensentscheidungen
Dritter eigen. Hierin liegt das Gemeinsame zwischen Kartell
und kartelldhnlicher Organisation; und zwar mul} es sich
nach Artikel 3 KG, anders als beim Kartell, um tatsédch-
lich erfolgende, nicht blofl erstrebte Beeinflus-
sung handeln, und diese mul} den besonderen Grad der
«Beherrschung» oder «mallgeblichen Beecinflussung» errei-
chen?®.

Entsprechend der Verschiedenheit der soziologischen
Sachverhalte sind die von der Rechtsordnung mit Bezug auf
kartelldhnliche Organisationen zu beantwortenden Grund-
fragen zu differenzieren:

Zu 1

Ist es grundséitzlich zuléssig, dal mehrere Unternehmun-
gen auf die Willensentscheidungen Dritter dadurch Einflul3
nehmen, dall sie ihr wirtschaftlich relevantes Verhalten
stillschweigend aufeinander abstimmen ?

Zu?

Ist es grundsétzlich zulédssig, auf die Willensentscheidun-
gen Dritter dadurch Einflufl zu nehmen, dall mehrere Un-
ternehmungen durch Kapitalbeteiligung oder andere Mittel
zu einheitlicher, zentraler von den einzelnen «Beteiligten»
unabhéngiger Willensbildung zusammengefal3t werden ?
Zu 3

Da bei grundsétzlicher Anerkennung der Privatautono-

mie jede einzelne Unternchmung einen gewissen Einflul} auf
die Willensentscheidungen Dritter ausiibt (s. vorne S.27f.),

® Im Rahmen dieser Arbeit wird die Frage nicht behandelt, ob der
Gesetzgeber durch Erfassung der marktmichtigen Einzel-
unternehmung den durch BV Art.31, Abs.3 lit.d, gezogenen
Rahmen seiner Zustindigkeit Giberschritten habe. Vgl. dazu ein-
gehend z.B. KUNDERT, S.54: «Die Materialien beweisen eindeu-
tig, daB3 die Anwendung der Kartellbestimmung auf Monopol-
gebilde beschrinkt bleiben muf}, die durch das Merkmal des
Zusammenschlusses von Konkurrenten gekennzeichnet sind»;
Rour, S.81f.
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kann hier die Grundfrage nicht lauten, ob die EinfluBnahme
auf Willensentscheidungen Dritter iiberhaupt zulissig
seil?, Sie lautet vielmehr, ob EinfluBnahme bestimm-
ter Intensitdt oder bestimmter Art an und fiir
sich unzulédssig sei.

Angesichts der Verschiedenheit der Gegenstand recht-
licher Ordnung bildenden soziologischen Sachverhalte stellt
sich allgemein und jeweils im einzelnen die Frage, ob und
wie deren vom KG angestrebte «sinngeméfie» Gleichbehand-
lung sich verwirklichen lasse!1. Die zusétzliche Problematik,
die mit der in Artikel 2, Abs.2 KG erfolgten «Gleichstellung»
von Preisbindungen der zweiten Hand mit Kartellen zusam-
menhéngt, bleibt in dieser Arbeit auller Betracht.

Bei positiver Beantwortung der vorstehend formulierten
Grundfragen (bzw. negativer Beantwortung der Frage A.3)
stellen sich mit Bezug auf Kartelle und kartelldhnliche Orga-
nisationen die weiteren Fragen:

I11.

B: Gibt es eine absolute, von der Interessenlage im kon-
kreten Fall schlechthin unabhingige Grenze zuléssiger Ein-
flunahme auf Willensentscheidungen Dritter ?

10 Wie die PREISBILDUNGSKOMMISSION, S.147, ausfiihrt, «<kénnten
die oft sehr starken oligopolistischen und einzelmonopolistischen
Machtstellungen gar nicht verboten werden, da sie in der Unter-
nehmung selber und nicht auf verbandlicher Organisation oder
auf finanziellem Unternehmungs-Zusammenschlul3 begriindet
sind. Ein Kartellverbot trifit nur eine Organisationsform,
ein Oligopol- oder Monopolverbot, d.h. ein Verbot der Markt-
macht, trife die Unternehmung selber».

11 Es hat sich im Verlaufe unserer Arbeit gezeigt, dal3 die griindliche
Untersuchung dieses hochinteressanten Problems Gegenstand ge-
sonderter Untersuchung bilden muf}. Wir werden uns nur an
vereinzelten Punkten damit ndher befassen kénnen. Vgl. hiezu
beispielsweise VUARIDEL, Problémes, S.284: «L’assimilation faite
par l’art. 3 de la loi des organismes analogues a des cartels parait
bien arbitraire a un économiste.» ZscHOKKE, Erwidgungen, S.15{.
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Sofern Frage B verneint wird, ist weiter zu fragen:

C: Welche Interessen sind bei der Bestimmung der
Grenzen zuldssiger EinfluBnahme auf Willensentscheidun-
gen Dritter zu berticksichtigen; und

D: Nach welchem Maf3stab sind die in Betracht fallenden
Interessen zu werten ?

Zusammenfassend lalt sich festhalten: Gegenstand
derrechtlichen Regelung im Bereich des Kartellrechts bildet
die von privaten Rechtssubjekten ausgelibte oder erstrebte
EinfluBnahme auf Willensentscheidungen Dritter, ausge-
hend entweder (1) von mehreren gemeinsam koordiniert
handelnden Rechtssubjekten, (2) von mehreren Rechtssub-
jekten, aber unter Einsatz anderer Methoden als der gemein-
samen Koordination, oder (3) von einzelnen Rechtssub-
jekten. Die Bezeichnung «Kartellrecht» ist im Grunde ge-
nommen zu eng'?; will man den einheitlichen Ausdruck
«Kartellrecht» beibehalten, dann sollte unterschieden wer-
den zwischen Kartellrecht im engeren Sinne, erfassend die
Tatbestinde unter (1) und Kartellrecht im weiteren Sinne,
betreffend die Tatbestéinde unter (2) und (3).

§ 2. Wesen und Bedeutung der Grundiragenbeantwortung

I

Die Loésung der der Rechtsordnung im Bereich des Kar-
tellrechts im engeren Sinne gestellten Aufgabe erfolgt in
zwel Stufen. Zunédchst mull entschieden werden, ob kollek-
tive Gleichrichtung privaten wirtschaftlichen Verhaltens

12 Vgl. z.B. MarBAcH, Exp., I, S.55: «Kartellgesetz ist nur ein
Stichwort und darf nicht als eine Beschrinkung unserer Aufgabe
auf die Regelung kartellistischer Millbriduche aufgefalit werden.»
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zur EinfluBnahme auf fremde Willensentscheidungen iiber-
haupt zuldssig sei. Wird diese Grundfrage positiv beant-
wortet, so stellen sich die weiteren Fragen betreffend den
zuldssigen Grad solcher EinfluBnahme. Die Feststellung der
«Zweistuligkeit» der gesetzgeberischen Stellungnahme gilt
auch mit Bezug auf «kartelldhnliche Organisationen». Bevor
die Grenze zuléssiger Einflunahme auf die Willensentschei-
dungen Dritter durch solche Organisationen gezogen wird,
miissen die oben formulierten grundlegenden Fragen beant-
wortet werden. Dies geschieht zwar oft stillschweigend ; ge-
danklich muf} aber die Besonderheit der Grundfragen erfaf3t
und miissen sie von den weiteren Fragen betreffend den
zuldssigen Grad solcher EinfluBnahme getrennt werden.
Ein Beispiel fiir die ausdriicklich negative Beantwortung
der oben formulierten Grundfragen A.1 und A.2 bildet
Section 2 des amerikanischen Sherman Act. Dieser lautet:
«Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize,
or combine or conspire with any other person or persons, to mono-

polize any part of the trade or commerce among the several states,
or with foreign nations, shall be deemed guilty of a misdemeanor.»

Danach ist das systematische Erstreben von Marktmacht
(¢«to monopolize») durch einzelne oder mehrere Unterneh-
mungen verboten. Implizite wird aber die Existenz von
Marktmacht als solcher, die nicht auf «monopolization» be-
ruht, anerkannt3. Andererseits ist Artikel 86 des EWG-
Vertrages ein Beispiel fiir die stillschweigend positive Beant-
wortung der oben formulierten Grundfragen A.1 und A.2,
Artikel 86, Abs.1 lautet:

«Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten ist die
miBbriauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem
Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fithren kann,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.»

13 Vgl. z.B. Uniled Stafes v. United Shoe Machinery Corp. 110 F.
Supp. 295, 324 (1953) und 347 U.S. 621 (1954).

3
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Danach ist das Erstreben von Marktmacht durch einzelne
oder mehrere Unternehmungen grundsitzlich zuldssig!?.
Eine schwierige und kontroverse Frage ist, ob und unter
welchen Voraussetzungen allenfalls Artikel 85 EWGV An-
wendung finde, falls Marktmacht durch Zusammenschluf3
mehrerer Unternehmen erstrebt wird15.

Es ist m.E. wichtig, die Stufenfolge der «Grundfragen»
zu betonen, da vor allem in der Diskussion um die Tragweite
des Artikels 31 BV oft aus der Beantwortung der Frage
nach dem zuléssigen Grad privater EinfluBnahme auf Wil-
lensentscheidungen Dritter unrichtigerweise eine negative
Beantwortung der Grundfrage nach der prinzipiellen
Zulassigkeit solcher EinfluBnahme abgeleitet wird. Bei-
spielsweise folgert GRUNER!® (worauf unten S.39ff. ndher
einzugehen ist) aus seiner Behauptung, Artikel 31 BV sei
bei Erlall im Jahre 1874 gegen «privatrechtliche Mono-
pole» (Sperrung vom Verf.) gerichtet gewesen, es ergebe
sich aus dieser Verfassungsbestimmung die «Unvereinbar-
keit von Kartellen mit der HGF»1?. Dabei wird iibersehen,
daB die (behauptete, u.E. jedoch nicht erfolgte) Entschei-
dung des Verfassungsgesetzgebers gegen spezifisch intensive
private Machtstellungen (Monopole) nicht notwendigerweise
auch die Entscheidung gegen die grundsitzliche Zulissig-
keit der Koordination privaten wirtschaftlichen Verhaltens
enthélt. Die Grundsatzfrage, ob solche Koordination iiber-

14 Vgl. z. B. DERINGER, Das Wettbewerbsrecht der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Kommentar, Diisseldorf 1963ff., N.1
zu Artikel 86; GrLeiss/HirscH, EWG-Kartellrecht, Kommen-
tar, 2. A., Heidelberg 1965, N.2 und 3 zu Art. 86.

15 Vgl. dazu z.B. GrLeiss/HirscH, a.a.0. N.24 zu Art.85; sowie
«Memorandum of the Commission of the EEC to the Governments
of the Member States on Concentration of Enterprises in the
Common Market» in Common Market Report, Nr.26, 17. Mirz
1967. Vgl. FIKENTSCHER, Systemfragen im Europiischen Recht
der Wettbewerbsbeschrinkungen,in Festschrift fiir Franz Béhm,
Karlsruhe 1965, S. 261 fi.

18 GRUNER, Wirtschaftsordnung NZZ, 19.8.1958, Nr.2363.

17 GRUNER, Staatsordnung, S.153.
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haupt zulédssig sein solle, ist zu trennen von der Frage,
welchen Grad der durch sie bewirkte oder ermdglichte Ein-
flu auf Willensentscheidungen Dritter erreichen diirfe.

I1.

Jede Rechtsordnung, welche den Wirtschaftssubjekten
prinzipiell die Befugnis gewihrt, iiber ihr wirtschaftliches
Verhalten selbstidndig zu entscheiden (Privatautonomie),
mul} die unter «A» formulierten I'ragen beantworten. Es
geht dabei um die Bestimmung der Tragweite dieser Befug-
nis, um ihre denknotwendige Begrenzung?!®. Der Beantwor-
tung dieser Grundfragen kommt in zweifacher Hinsicht fun-
damentale Bedeutungzu: Einmal persénlichkeitsrecht-
lich, indem durch die Entscheidung iiber Zuldssigkeit oder
Unzuléssigkeit kollektiver EinfluBnahme auf Willensent-
scheidungen Dritter gleichzeitig entschieden wird, ob Dritte
solche EinfluBnahme grundsétzlich zu dulden haben
oder ihr gegeniiber ein personlichkeitsrechtlich begriindetes
AusschluBrecht besitzen. Sodann wirtschaftsverfas-
sungsrechtlich, indem bei positiver Beantwortung dieser
Grundfrage den Wirtschaftssubjekten die Befugnis einge-
rdumt wird, auf die Gestaltung des Verfahrens der Wirt-
schaftswillensbildung Einflu zu nehmen'®. So wichtig und

18 Vgl. z. B. BurckHARDT, Methode und System des Rechts, Ziirich
1936, S.189.

1Y HoMBURGER, Handels- und Gewerbefreiheit, S. 33. Vgl. dazu z. B.
STEINDORFF, S.17, der von der Wirtschaftsverfassung als «Zu-
stidndigkeitsordnung» spricht. Ahnliche Gedankenginge entwik-
kelt Gygi, Rechtsfragen, S.143f1.: «Der Entscheid fiir privat-
autonome Wirtschaftsordnung bedeutet eine erste liberale und
zugleich globale Kompetenzaufteilung oder eine Gewaltenteilung
im Okonomischen, nimlich zwischen Staat und Privaten» (143).
Wird das Gewaltenteilungsprinzip als organisatorische Zustiandig-
keitsgliederung aufgefal3t, so «liaf3t sich die Bekdmpfung der Kar-
tellmiBbrauche auf den Gewaltenteilungsgedanken zuriickfihren,
sofern man nach Walther Burckhardt die Privatautonomie und
das Wirtschaftseigentum als eine Zustédndigkeit im Prozel3 der
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zutreffend die Erkenntnis ist, dall die Anerkennung der
Privatautonomie und die Bestimmung ihrer Schranken im-
mer (auch) wirtschaftsverfassungsrechtliche Bedeutung
hat?®°, so notwendig ist der Hinweis, daf3, jedenfalls in der
Schweiz, die den Rechtssubjekten mit Anerkennung der
Privatautonomie eingerdumte Befugnis von der «Kompe-
tenzy staatlicher Organe wesensverschieden ist. Wie BUurck-
HARDT ausfiihrt, ist Privatautonomie nicht zugleich Oblie-
genheit.

«Die staatlichen Organe sind verantwortlich fiir die Aus-
iibung ihres Amtes; die Privaten sind nicht verantwortlich
fir die Ausiibung ihrer Handlungsféhigkeit*'.» Mit Gewéih-
rung der Privatautonomie «wird der Mensch um seiner selbst
willen anerkannt»??, und er ist nicht ein «citoyen chargé
d’un service public»?® oder «Funktioniir der Gesamtrechts-
ordnung» 2.

Im vorgehenden wurde versucht, die soziologischen
Sachverhalte, also den Gegenstand rechtlicher Regelung im
Bereich des Kartellrechts zu bestimmen und durch Formu-

6konomischen Produktions- und Verteilungsordnung auffassen
darf oder vielmehr richtigerweise auffassen mul3» (144).

20 MERrz, Berner Kommentar, Einleitungsband, N. 32 zu ZGB Art.2:
«Die von der Privatautonomie gewiihrte Freiheit der Rechts-
gestaltung verwirklicht zugleich ein individuelles und soziales
Interesse. Sie dient dem Einzelnen und hat gerade in dieser
Funktion eine fundamentale institutionelle Bedeutung fiir den
Gesamtcharakter der Rechtsordnung.»

21 BURCKHARDT, a.a.0., S.191.

22 OFTINGER, Vertragsfreiheit, S. 323.

28 SAVATIER, in Recueil Dalloz, Chronique, 1946, 28, zit. nach
OFTINGER, a.a.0.

24 BIEDENKOPF, Macht, S.134; vgl. dazu hinten S.56ff. UsTERi,
Theorie, S.190, der die These ablehnt, dal3 «den Privaten nicht
mehr eine wirkliche Freiheitssphire zur Selbstentfaltung garan-
tiert wird», sondern dal} «sie vielmehr als Trager wirtschaftlicher
und sozialer Leistungen zur Ldsung der Gesamtaufgabe der Le-
bensbewailtigung beizutragen haben»; in dhnlicher Richtung wie
die hier abgelehnte These gehen die Gedankengiinge STUDERS, vgl.
hinten N.117.
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lierung der vom Gesetzgeber hauptséchlich zu beantworten-
den Grundfragen die ihm gestellten Aufgaben zu bezeichnen.
Im folgenden soll nun untersucht werden, wie die schweize-
rische Rechtsordnung diese Grund{ragen beantwortet.

Zweiter Teil

DIE BEANTWORTUNG DER GRUNDFRAGEN
DURCH DIE SCHWEIZERISCHE
RECHTSORDNUNG

§ 3. Grundirage A

1. Bundesverfassung

1. Belreffend Kartelle

«Ist es grundsitzlich zuléssig, durch das spezifische Mittel
gemeinschaftlicher Gleichrichtung wirtschaftlichen Ver-
haltens auf die Willensentscheidungen Dritter Einflufl zu
nehmen ?»

A. Artikel 31, Abs.1 BV «gewiihrleistet die HGF im gan-
zen Umfange der Eidgenossenschaft, soweit sie nicht durch
die BV und die auf ihr beruhende Gesetzgebung einge-
schriankt ist». In Artikel 312, Abs.3, lit.d wird dem Bund
die Befugnis eingerdumt, «wenn das Gesamtinteresse es
rechtfertigt, notigenfalls in Abweichung von der HGIF, Vor-
schriften zu erlassen gegen volkswirtschaftlich oder sozial
schéddliche Auswirkungen von Kartellen...». Der Wortlaut
dieser Verfassungsbestimmungen, insbesondere Artikel 31b%,
Abs.3, lit.d gibt m.E. eine eindeutige Antwort auf die
Grundirage «A» im Sinne der grundsitzlichen Zuléssig-
keit von Kartellen und damit der gemeinschaftlichen Gleich-
richtung privaten wirtschaftlichen Verhaltens zur EinfluB-
nahme auf Willensentscheidungen Dritter. Diese Feststel-



38 Eric Homburger : Rechtsgrundlagen der Interessenabwigung

lung wird bestétigt durch zahlreiche AuBlerungen aus den
parlamentarischen Beratungen und durch die Ausfiithrungen
in der bundesrétlichen Botschaft iiber eine Partialrevision
der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung?. Hervorzu-
heben ist, da3 der Verfassungsgesetzgeber von 1947, im
Gegensatz zu demjenigen von 1874, volle Klarheit besal3
iiber Grundlagen und Tragweite des hier diskutierten Pro-
blems 6. Er war sich der Existenz und der Bedeutung von
Kartellen usw. bewul3t und kannte besonders das Span-
nungsverhiltnis zwischen dem «Prinzip der freien Konkur-
renz» und der tatsdchlichen Gestaltung des Wirtschaftsab-
laufs, wie es sich auf Grund des urspriinglichen Artikels 31
BV entwickelt hatte?”. Ich erachte es unter diesen Umstén-
den als nicht haltbar, aus der BV abzuleiten, der Verfas-
sungsgesetzgeber habe die Grundfrage nach der prinzi-
piellen Zulidssigkeit gemeinschaftlicher Gleichrichtung
wirtschaftlichen Verhaltens negativ beantwortet. Hétte der
Verfassungsgesetzgeber dies tun wollen, so hétte dies eine
radikale Anderung gegeniiber dem fritheren Rechtszustand
bedeutet, und ein solcher « Bruch der Kontinuitat»2® wire
zweifellos ausdriicklich vollzogen worden 2.

25 Vgl. fur Belegstellen statt vieler: KunpERT, S.781l., insbesondere
S.87/88; Junobp, Cartels, S.987/1001; DeEscHENAUX, Ouvrage,
S.104; pERSELBE, Effets, S.82f.; Usteri, Verhalten, S.94ff., ins-
besondere S.104 und Grundziige, S.153 und 160. ALLEMANN,
Gruf3- und Dankadresse, S.236: « Im Falle der Schweiz ist durch
die verfassungsmifBige Verankerung des MiBbrauchsbekamp-
fungsprinzips die Zulassigkeit kartellistischer Marktsteuerung
eindeutig anerkannt.»

26 Vgl. z. B. RoHR, S.63, wo ausgefiihrt wird, dall «nach dem Ersten
Weltkrieg die Antinomie zwischen gewollter und gewachsener
Wirtschaftsordnung sich nicht mehr verkennen lief3».

27 Vgl. dazu HoMBURGER, Handels- und Gewerbefreiheit, S.33ff.

28 ZscHOKKE, Rechtsstaat, S.17.

2% Vgl. HuBER, Grundrechte, S.186: ...es wire «ein unhistorisches
Denken, wollte man glauben, dall das Kartellproblem und das
Problem wirtschaftlicher Macht und Ubermacht durch eine bloBe
Revision der Lehre von der ausschlieBlichen Staatsgerichtetheit
der Wettbewerbsfreiheit gelost werden konnte».
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B. Die Auffassung, Artikel 31 und 31Ps, Abs.3, lit.d BV
brichten eine positive Stellungnahme des Verfassungsge-
setzgebers zur Frage der grundsitzlichen Zuléssigkeit der
Koordinierung privaten wirtschaftlichen Verhaltens zum
Ausdruck, wird von verschiedenen Autoren3?® mit unter-
schiedlicher Begriindung abgelehnt. Im folgenden sollen
einzelne dieser Stellungnahmen néher erdrtert werden.

a) GrUNER verficht die These, mit Erla des Art.31,
Abs.1 BV im Jahre 1874 sei die Unzulissigkeit privatauto-
nomer Kkollektiver Wetthewerbsbeschrinkungen statuiert
worden. Er begriindet sie im wesentlichen wie folgt: Der
damalige Verfassungsgesetzgeber habe mit Artikel 31 BV
«hauptsichlich das Ziel verfolgt, das System der {reien Kon-
kurrenz mdéglichst ungehindert spielen zu lassen und es von
den letzten noch vorhandenen Hemmungen — damals aus-
schliellich noch im Gewande kantonaler Gewerbeordnun-
gen — zu befreien». «Wenn Artikel 31 BV gegen die staatlich
approbierten, ehemals ziinftlerischen Monopole gerichtet
war und damit die integrale Konkurrenzfreiheit verwirk-
lichen wollte, so ist nicht einzusehen, wieso er nicht auch
gegen privatwirtschaftliche Monopole gerichtet gewesen
wire, wenn solche damals tiberhaupt vorhanden oder wenn
man deren Existenz hétte ahnen kénnen oder befiirchten
miissen 31.»

Wie schon vorne (S.34) hervorgehoben wurde, fillt auf,
dall GruUNER das angeblich in Artikel 31 BV enthaltene
Verbot einmal als gegen «privatwirtschaftliche Mono-
pole» gerichtet erklirt, an anderer Stelle3? daraus aber die
«Unvereinbarkeit von Kartellen mit der HGI'» ableitet.

30 GRUNER, unten N.31/32; z. B. GracomeTTI, Bundesstaatsrecht,
S.283, Die Handels- und Gewerbefreiheit, S.176; Gysin, S.428/9;
HuBER, Interventionismus, S.175; TANNER, S. 36, u.a., SCHLUEP,
Markenschutzgesetz, S.397.

81 NZZ, Nr.2363 vom 19.8.1958.

82 GRUNER, Staatsordnung, S.1521l.
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MEeRrz 33 spricht von «privaten Machtstellungen». Diese
Begriffe bezeichnen verschiedene Intensitidtsgrade privat-
autonomer Koordination; es erscheint uns zur Erreichung
des hier verfolgten Zieles wichtig, die Fragestellung zu-
nichst darauf zu beschrianken, wie unsere Rechtsordnung
zum Prinzip der privatautonomen Koordination Stellung
nimmt.

Gegen die These der «Ahnungslosigkeit» des damaligen
Verfassungsgesetzgebers mit Bezug auf «potentielle private
Eingriffe in die Individualsphére» spricht einmal die von
GruUNER selber hervorgehobene Tatsache, dall die damals
staatlich approbierten ziinftlerischen Monopole urspriing-
lich auf privatautonomer Grundlage entstanden waren 4.
Sodann weist z. B. KinGg?5 darauf hin, daB

«schon die klassischen Nationalékonomen — und nicht zuletzt
Adam Smith — sich durchaus dariiber im klaren waren, dal} der
Konkurrenzmechanismus als Kontrollorgan der Individualinteres-
sen die ihm zugedachte Aufgabe nicht kritiklos und unter allen
Umstidnden zu 1ésen vermochte, und daf3 er dazu vor allen Dingen

nur beim Fehlen von Monopolen und anderen Ausbeutungsmetho-
den imstande war.»

SchlieBlich wird die erwédhnte These auch dadurch ent-
kriftet, dal andere Staaten private Assoziationen zur Be-
schrinkung der freien Konkurrenz schon vor 1874 ausdriick-
lich verboten hatten, so z. B. Frankreich durch Art.419 des
Code Pénal von 1810. Da der schweizerische Verfassungsge-
setzgeber von 1874 diese Regelung zweifellos kannte, wullte
er auch um die Existenz des Gegenstand der genannten
Norm bildenden Problems. Mul} also die Behauptung seiner
«Ahnungslosigkeit» mit Bezug auf diese Probleme abgelehnt
werden, so entfallt die Grundlage fir die darauf gestiitzte

33 MERz, Kartellgesetz, S.4: ... «Mit der Garantie der HGF sollte ...
die freie Konkurrenz nicht nur ermdoglicht, sondern auch verwirk-
licht werden — auch gegeniiber privaten Machtstellungenn».

3% GRUNER, Staatsordnung, S.152.

35 KiiNnGg, Einzelinteresse und Gesamtinteresse, S.282, 284.
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Folgerung, der Verfassungsgesetzgeber von 1874 hiitte die
Garantie der HGE auch als absolutes Verbot von Kartellen
verstehen wollen, und deshalb ergebe sich aus dieser Garantie
die «Unvereinbarkeit von Kartellen mit der HGE». Diesc
Folgerung beruht auf der Konstruktion der hypothetischen
Entscheidung einer Frage, die sich dem damaligen Verfas-
sungsgesetzgeber als durch Rechtsnorm zu entscheidende
Frage gar nicht stellte 3.

Wie das von GRUNER erwiithnte Beispiel der Streichung
des auf das sogenannte « Vorkaufsrecht» beziiglichen Vorbe-
haltes in BV Art.29 zeigt, nahm man 1874 an, da} «die
fritheren Gefahren solcher privater Monopolbildung von
selber dahinfielen». Ahnliche Erwiigungen diirften wohl mit
Bezug auf Kartelle gemacht worden sein, d.h. man erwarte-
te, dal} die von staatlichen Zwangseingrilfen befreite Wirt-
schaft selber die Krifte entwickeln werde, um die « Gefahren
privater Monopolisierung» zu bannen. So fithrt GRUNER?7
aus, «dall viele liberal gesinnte Minner in den legitimen
Kartellen keinen Verstol3 gegen die Konkurrenzireiheit er-
blickten» hinge damit zusammen,

«dal} sie in diesen neuartigen Gebilden ein notwendiges Gegen-
gewicht gegen die Auswiichse der Gewerbefreiheit erblickten, also

eine erlaubte Korrektur, welche den Kern des Konkurrenzsystems
gar nicht bertihrte».

Diese Uberlegungen, welche zur Ablehnung von Gru-
NERS These betreffend die Tragweite des urspriinglichen
Artikel 31 BV fiihren, gelten in verstirktem Mafle mit
Bezug auf den 1947 erlassenen neuen Artikel 31.

b) Nach GiacomeTTI, Bundesstaatsrecht, S.283
«garantiert Artikel 31, Abs.1 BV die Konkurrenzfreiheit. Es er-

scheint begrifflich auch keine andere Wirtschaftsfreiheit als die
Konkurrenzfreiheit moéglich. Diese ist die einzig denkbare indivi-

36 Vgl. KunNDERT, S.79; DEscHENAUX, Nouvelle Jurisprudence,
S.144; HuBer E. R., Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S.317;
BavLLErsTEDT, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.15.

87 GRUNER, Staatsordnung, S.153.
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duelle Freiheit auf wirtschaftlichem Boden. Denn es lassen sich
zwei grundsitzlich verschiedene Idealtypen von Wirtschaftssyste-
men, das System der freien Privatwirtschaft und dasjenige der
gebundenen Staatswirtschaft unterscheiden, analog der individua-
listischen und kollektivistischen Staatsidee. Infolgedessen kann
wirtschaftliche Freiheit ihrem Wesen nach allein in der freien Privat-
wirtschaft, im System des freien Wettbewerbes bestehen.»

In Handels- und Gewerbefreiheit, S.185/6 fiithrt Giaco-
METTI aus:

«Die Vertragsfreiheit kann ... als Mittel der Handels- und Ge-
werbefreiheit sinnvollerweise allein in dem Mal(le gewihrleistet sein,
als dies dem Schutze des Systems der freien Konkurrenz dient.
Infolgedessen wire der Bundesgesetzgeber schon auf Grund des
Artikel 64 BV zur Beschrankung der Privatautonomie im Interesse
der Konkurrenzfreiheit zustindig gewesen. Wirtschaftliche Mal-
nahmen in diesem Sinne sind eben nicht systemwidrig, da sie nicht
das Wesen der HGI beeintriachtigen, diese vielmehr im Sinne eines
Schutzes des Systems der freien Konkurrenz sicherstellen. »

Danach wire der Entscheid des Verfassungsgesetzgebers
zugunsten der freien Privatwirtschaft, also zugunsten der
Freiheit der Rechtssubjekte zur Entscheidung iiber ihr
wirtschaftliches Verhalten, gleichbedeutend mit der Ent-
scheidung, daf3 sich der Wirtschaftsablauf entsprechend
dem «System der freien Konkurrenz» abspielen miisse. Der
Verfassungsgesetzgeber hitte sich somit in Artikel 31, Abs. 1
BYV prinzipiell gegen die Zulédssigkeit kollektiver Koordinie-
rung privaten wirtschaftlichen Verhaltens entschieden. Die
Freiheit der wirtschaftlichen Betidtigung wire nur im Rah-
men der Institution des freien Wetthewerbs garantiert.

¢) In Interventionismus, S.175 fiihrt HUBER aus:

«Die Gewerbefreiheit hat, wenn sie das Verhéltnis der Privat-
personen als Wirtschaftssubjekt zum Staat bestimmt, den freien
Wettbewerb gerade zum Gegenstand» (Sperrung vom
Vertf.). Diesem sei durch Artikel 31 BV cinstitutioneller Charakter
verlichen worden»28, «Wenn der Bund wirklich Vorschriften gegen

38 Vgl. auch HusgR, Notenbankinstrumentarium: «Gerade die Ge-
werbefreiheit ist eine Sdule der in Rechtsformen niedergelegten
Wirtschaftsverfassung des Landes»; vgl. auch HuBER, Wirt-
schaftsartikel, S.2.
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private Monopole?® soll aufstellen konnen, so bedarf er also einer
Verfassungsgrundlage nicht deshalb, weil solche Vorschriften vom
Grundrecht der Gewerbefreiheit abweichen wiirden, sondern er hat
sie blo3 notig, weil er nach dem Grundsatz des Art.3 BV nur legife-
rieren kann, wenn die BV ihn als zustindig erkliart» (S.176). HUBER
schlie3t daraus, daB3 Art.31bis, Abs. 3, lit.d «am falschen Ort stehey,
«Die Bestimmung wire besser an Artikel 31Pis, Abs.2 angeschlossen
oder als in Artikel 64 BV schon enthalten angesehen, statt bei den
interventionistischen MaBlnahmen eingereiht worden» (S.176)4°.

Im Hinblick auf die uns hier interessierende Frage, ob
Artikel 31 BV eine grundsitzliche Entscheidung des Ver-
fassungsgesetzgebers gegen die Zulassigkeit kartellistischer
Wettbewerbsbeschrinkung enthalte, muf8 betont werden,
daB3 die Frage des «richtigen» Standortes des Art. 31Vbis,
Abs.3, lit.d sekundar ist gegentliber der in dieser Bestim-
mung unzweideutig zum Ausdruck gebrachten Anerkennung
der Existenz und grundsédtzlichen Zulissigkeit von Kar-
tellen. In seiner spéteren Arbeit iiber die «Bedeutung der
Grundrechte fiir die sozialen Beziehungen unter den Rechts-
genossen»*! S, 189 fiihrt HUBER aus,

«bei der Wirtschaftsfreiheit namentlich in ihrer Erscheinungsform
als Wettbewerbsfreiheit kann in ihrem weiten Bereich der Intensi-

tdatsgrad horizontaler Entfaltung und Einbettung nicht einheitlich,
sondern muf} abgestuft sein».

In dieser Formulierung scheint zum Ausdruck zu kom-
men, da3 aus Art.31 BV nicht cine einheitliche prinzipiell

3 Wie vorne (S. 34) ausgefiihrt, wird mit dem Begriff «privates Mono-
pol» ein besonders intensiver Grad der Marktbeeinflussung anvi-
siert. Dieser Begriff steht aber bei HUBER offenbar gewissermalien
stellvertretend fiir «private Wettbewerbsbeschrankungen». So
verweist HUBER denn auch u.a. auf TANNER, S. 36, der ausfiihrt:
«Die neue Grundlage, auf der die individualrechtliche Formulie-
rung des Artikels 31 BV auszulegen ist, bewirkt, dall jede Hem-
mung des freien Spiels der Wirtschaft, unbesehen ihres Ursprungs,
als Widerspruch zur HGF erscheint.» Die von TANNER vertretene
Auffassung der Tragweite des Art.31 BV wurde durch KuNDERT
m. E. schliissig widerlegt (insbesondere S.74/87).

40 Vgl. auch HuBgRr, Wirtschaftsartikel, S.7.

1 ZSR NF 74, 1955, S.174 1.
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negative Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers be-
treffend die hier diskutierte Grundsatzfrage abgeleitet wer-
den kann.

Sowohl GracomeTTI wiec HUBER gehen davon aus, Art. 31
BV enthalte die « Gesamtentscheidung» iiber die schweizeri-
sche Wirtschaftsverfassung, und sie nehmen an, eine derar-
tige Gesamtentscheidung miisse notwendig eine einheitliche
sein42; im besonderen: mit der Entscheidung zugunsten des
Prinzips der Privatautonomie sei gleichzeitig und notwendig
auch die Entscheidung fiir das «System der {reien Konkur-
renz» als Verfahren der Wirtschaftswillensbildung und ge-
gen die Zuléssigkeit der gemeinsamen Gleichrichtung priva-
ten wirtschaftlichen Verhaltens getroffen 3. Diese Annahme
1st, wie insbhesondere 1L R. HuBer** uiberzeugend darlegt,
von wirtschaftstheoretischem, idealtypischem Denken ge-
prigt. Sie stiitzt sich vor allem auf die Ausfithrungen
Bouwms, der «die Wirtschaftsverfassung als eine politische
Gesamtentscheidung iiber die Ordnung des nationalen Wirt-
schaftslebens» versteht*s. Sie wird als einheitliche verstan-
den im Sinne der Instituierung entweder einer Zentralver-
waltungswirtschaft oder einer Wetthewerbswirtschaft. Tat-
sdchlich haben jedoch alle Wirtschaftsverfassungen «ge-
mischten» Charakter; die idealtypisch konzipierten, extre-
men [Formen «reiner» Zentralverwaltungswirtschaft oder
«reiner» Wettbewerbswirtschaft existieren nicht®®. Zwar

42 Die gleiche Auffassung liegt der Arbeit STUDERs zugrunde, wo
u. a. ausgefiihrt wird, «implizite sind die Normen des Zivilrechts
ganz eindeutig auf die vollstindige IKKonkurrenz und damit auf
den Leistungswettbewerb zugeschnitten. Diese Konkurrenz-
kampfform verkorpert exakt die Vorstellung, die sich der Gesetz-
geber von der Wirlschaftsordnung gemacht haben muf3, oder doch
hédtte machen miissen, wenn er den Grundsatz des zivilistischen
Individualismus ganz zu Ende gedacht hiitte» (S.235).

43 In diesem Sinne z. B. auch TANNER, S.28.

11 Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S. 1911, S.25.

15 z.B. in: Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe
und rechtsschopferische Leistung, Stuttgart 1937, S. XIX, S.39.

16 Vgl. z.B. BavLLersTEDT, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.21;
Gvyai, Rechtsfragen, S.120; BorscuarT Wirtschaftsartikel, S. 846.
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wird der Grundcharakter einer konkreten Wirtschaftsver-
fassung durch die Wahl zwischen Heteronomie und Auto-
nomie bestimmt, ihre Ausgestaltung im einzelnen erfolgt
aber durch =zusitzliche wirtschaltsverfassungspolitische
Entscheidungen. Die grundlegende IEntscheidung zugunsten
der Privatautonomie besagt, dall der Staat von der direkten
befehlsmiBigen EinfluBnahme auf das wirtschaftliche Ver-
halten der Rechtssubjekte ausgeschlossen ist??. Sie bhesagt
entsprechend, dafl die Rechtssubjekte ihr wirtschaftliches
Verhalten selbstindig bestimmen, daf3 siec u.a. sollen ent-
scheiden diirfen, ob sie ihr Verhalten mit demjenigen ande-
rer Rechtssubjekte koordinieren wollen oder nicht. Soll
ithnen diese Moglichkeit der Betédtigung ihrer Autonomie
verschlossen werden, so bedarf es dazu einer besonderen
weiteren « Grundsatzentscheidung». Erst durch diese wiirde
der «freie Wetthewerb» im Sinne eines bestimmten Systems
der Wirtschaftswillensbildung, als Institut der Wirtschafts-
verfassung, unter Ausschluf3 privater Koordination, einge-
fiihrt*8. Wird Art.31 Abs.1 BV als Ausdruck einer « Gesamt-
entscheidung» zugunsten des «Systems des freien Wetthe-
werbs», unter Ausschlull privater Koordination, verstanden,
so iibersieht man die Mehrstufigkeit des Entscheidungsvor-
ganges und lalt auller Acht, dal der schweizerische Ver-
fassungsgesetzgeber die von ZscHOKKE (a.a.0., S.19) er-
wihnte «allgemeine Interventionspflicht des Staates zur
zwangsweisen Herbeifiihrung einer bestimmten Form der
Konkurrenz» abgelehnt und in Art.31bs, Abs.3, lit.d BV
die prinzipielle Zulassigkeit privater Koordination ausdriick-
lich anerkannt hat.

Die hier vorgetragenen Erwigungen beinhalten auch die

17 ZscHOKKE, Rechtsstaat, S.19; z. B. BurckuarpT, Kommentar
der schweizerischen Bundesverfassung, 3. A., Bern 1931, S,233.

48 ZSCHOKKE, Rechtsstaat, S. 19, weist zutreffend darauf hin, dal} die
«Herbeifithrung einer bestimmten Form der Konkurrenz oder
einer bestimmten Form der Wirtschaftsorganisation» eine «allge-
meine Interventionspflicht des Staates zur zwangsweisen» Ver-
wirklichung dieses Resultates bedingen wiirde. Vgl. auch MAR-
BAacH, Kartellinitiative, S.22; Gvyai, Rechtsfragen S.147/8.
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Ablehnung der Theorie der sogenannten «Drittwirkung der
Freiheitsrechte», insofern diese Theorie annimmt, mit der
Gewihrleistung der HGF sei zugleich das «Institut des
freien Wettbewerbs» garantiert, und es sei damit der staat-
lichen Rechtsordnung als Ganzes aufgegeben, dieses Institut
zu schiitzen und moglichst vollkommen zu verwirklichen,
was unter anderem dadurch zu erreichen sei, da3 wertaus-
fillungsbediirftige Generalklauseln des Gesetzes im Sinne
des «Institutschutzes» ausgelegt werden.

Fiir die Annahme einer Drittwirkung eignen sich grund-
siatzlich nur diejenigen Grundrechte, denen tatsédchlich ein
funktionaler oder institutioneller Gehalt zukommt. Das gilt
z.B. tiir die Pressefreiheit, die zweifellos in einem gewissen
Umfange auch das Institut «freie Presse» gewihrleistet und
in diesem Sinne den Gesetzgeber anweist, dieses Institut
bei seiner Titigkeit moglichst weitgehend zu schiitzen.
Ganz anders verhélt es sich hingegen mit dem Institut
«freier Wettbewerb». Die schweizerische Bundesverfassung
schiitzt es nicht in umfassender Weise, sondern lediglich
unter den engen Voraussetzungen des Art.31bs, Abs.3,
lit.d BV. Die Annahme einer indirekten Drittwirkung der
Wetthewerbsfreiheit im Sinne der Institutionalisierung des
«Systems der freien Konkurrenz» scheitert damit schon an
der verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Wettbewerbs-
freiheit. Die Abgrenzung der Privatautonomie von der Wett-
bewerbsfreiheit ist eben von der Verfassung selbst vorge-
nommen worden. Diese Entscheidung kann nicht durch die
nachtrigliche Konstruktion eines absoluten privatrechtli-
chen Rechtes auf Wettbewerbsfreiheit korrigiert werden.
Eine solche Korrektur wiirde uberdies das Prinzip der
verfassungskonformen Gesetzesauslegung verletzen, welches
gebietet anzunehmen, der Gesetzgeber habe sich an die ithm
in Art.31bs; Abs.3 lit.d BV gezogenen Grenzen gehalten *°.

4 Vgl. dazu hinten S.52ff. Zum Problemkreis der sog. «Drittwir-
kung» allgemein sei verwiesen auf die Arbeit von WEespr und die
dort zitierte Literatur. Zu den Schlufifolgerungen Wespis wird
hier nicht Stellung bezogen.
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2. Betreffend kartelldhnliche Organisationen

Die positive Beantwortung der Grundfrage «A» durch
den Verfassungsgesetzgeber mit Bezug auf Kartelle schlie3t
nach dem Grundsatz «in maiore minus» eine positive Ant-
wort auf die oben (S. 30) formulierte Grundfrage A. 1
betreffend kartelldhnliche Organisationen ein; das still-
schweigend erfolgende gegenseitige Aufeinander-Abstim-
men ist gegeniiber der gemeinsamen Gleichrichtung solchen
Verhaltens ein «minus»; es ist durch die in Art.31, Abs.1 BV
erfolgte Entscheidung zugunsten der Privatautonomie im-
plizite als grundséatzlich zulédssig anerkannt.

Bei dem Gegenstand der Grundfrage A. 2 bildenden
soziologischen Sachverhalt fehlen die Elemente der « Gleich-
richtung» und der «Gemeinsamkeit», so dall aus der Stel-
lungnahme des Verfassungsgesetzgebers zur Grundfrage A
betreffend Kartelle fiir die Beantwortung der Grundfrage
A.2 jedenfalls unmittelbar nichts abgeleitet werden kann.
Indessen erscheint durch die Entscheidung des Verfassungs-
gesetzgebers zugunsten der Privatautonomie auch deren
Betatigung in der besonderen Form der «Zusammenfassung
mehrerer Unternehmungen durch Kapitalbeteiligung oder
andere Mittel» erfal3t.

Fiir diese beiden Grundiragen gilt schlieBllich noch die
Feststellung, dal3 Art.31%%, Abs. 3, lit.d durch die Nennung
«kartelldhnlicher Organisationen» deren Existenz und grund-
siatzliche Zulédssigkeit anerkennt. Dall der Verfassungsge-
setzgeber unter diesem Begriff insbesondere die beiden hier
zur Diskussion stehenden Sachverhalte 1 und 2 verstanden
hat, kann keinem Zweifel unterliegen. Der in Grundfage
A.3 anvisierte Sachverhalt wird durch Betédtigung der
Privatautonomie durch ein einzelnes Rechtssubjekt verwirk-
licht. Der Bundesverfassung 146t sich m.E. nicht entneh-
men, dal solche Betatigung unzulissig wiirde, wenn die da-
durch ausgeiibte Einflulnahme auf Willensentscheidungen
Dritter einen bestimmten Grad erreicht. Soweit die Ausfiih-
rungen von GiacoMmMeETTI und HuUBER, wonach Art.31 BV
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das «System der freien Konkurrenz gewihrleistete», die
Auffassung beinhalten, Einzelmonopole widersprichen die-
sem System und seien deshalb nach Art.31 BV unzulissig,
ist auf die Ausfiithrungen vorne S.441f. zu verweisen.

3. Zusammenfassung und Motive der verfassungsrechtlichen
Regelung

Es sci festgehalten, daf3 die BV die Grundfragen unter
«A» mit Bezug auf Kartelle und kartelldhnliche Organisa-
tionen positiv, Grundfrage A.3 negativ beantwortet. Die
Motive fir diese Stellungnahme sind sehr vielgestaltig und
konnen hier im einzelnen nicht erortert werden. Es seien
nur stichwortartig die folgenden Erwéigungen hervorgeho-
bens?. Bei der Entscheidung der Frage, ob die gemeinschaft-
liche Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhaltens prinzipiell
erlaubt sein soll, geht es nicht um ein Problem rein 6kono-
mischer Zweckmaéssigkeit. Vielmehr ist Stellung zu beziehen
zu privat entwickelten Organisationsformen, denen auch
soziologisch und politisch erhebliche Bedeutung zukommt 21,
u.a. weil sie einem an sich durchaus legitimen Bediirfnis des
Individuums nach Gemeinschaft °2 entgegenkommen 3. Eine
Grundsatzentscheidung des Verfassungsgesetzgebers gegen

50 Fine gute Gegeniiberstellung der gesamtwirtschaftlichen Vor-und
Nachteile der Kartelle gibt K.HAFrFNER, Ein schweizerisches
Kartellgesetz auf privatrechtlicher Grundlage, S. 27 fi. Er gelangt
zum Schlull, «die schweizerische Kartellwirtschaft weise ... ge-
wisse Eigentiimlichkeiten auf, durch die die giinstigen Wirkungen
der Kartelle im allgemeinen verstarkt werden, wihrend die fiir die
Volkswirtschaft schiadlichen Auswirkungen eher in den Hinter-
grund treten» (S.53).

51 PREISBILDUNGSKOMMISSION, S.149, 153; MarBacH, Intervention,
S.224 ff.

°2 JAaal, Personlichkeit, S.163a.

33 Vgl. ZscHOKKE, Rechtsstaat, S.11, der die «Organisationsbewe-
gung als eine natiirliche Reaktion gegen die individuelle Hilflosig-
keit» bezeichnet. Zur Bedeutung des Sicherheitsstrebens in der
modernen Gesellschaft: HuBgERr, Grundrechte, S.189f.; Kartell-
problem, S.168. BonLer, Konkurrenz, S.391, vgl. auch SALIN.
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die Zuléssigkeit von Kartellen und damit zugunsten «absolut
freier Konkurrenz» wire tiberhaupt nur denkbar gewesen,
wenn in der nationalokonomischen Theorie weitgehende
Einigkeit iiber die volkswirtschaftliche Einschédtzung der
Kartellauswirkungen und iiber das wiinschbare Maf3 von
freier Konkurrenz bestanden hétte. Solche Einigkeit bestand
indessen 1947 so wenig wie heute?®%. Schliellich diirfte das
Vertrauen auf die Wirksamkeit mannigfaltiger «Gegenge-
wichte»®® beim Entscheid des Verfassungsgesetzgebers eine
wichtige Rolle gespielt haben; als solche sind etwa zu nen-
nen; Auslandkonkurrenz, Substitutionsgiiterkonkurrenz,
USwW.

4. Besonderheilen der verfassungsrechtlichen Regelung

A. Gemél der vom Verfassungsgesetzgeber getroffenen
Grundsatzentscheidung sind die individuelle, vom Verhalten
anderer Rechtssubjekte unabhiingige Freiheitshetéitigung
und die gemeinschaftliche Gleichrichtung privaten wirt-
schaftlichen Verhaltens bzw. die Freiheitsbetidtigung durch
kartellihnliche Organisationen grundsétzlich gleichwertige
Formen der Aktualisierung der Privatautonomie. Und zwar
gilt diese «Gleichwertigkeit»5¢ sowohl vom Blickpunkt des
Individuums wie auch vom Standpunkt des Gesamtinter-
esses aus; beide Formen der Freiheitsbetédtigung dienen
einerseits der «Selbstverwirklichung» des Einzelnen und sind
andererseits prinzipiell als mit dem Gesamtinteresse verein-
bar anerkannt. Insoweit hat der Verfassungsgesetzgeber von
1947 den grundlegenden Wirtschaftsordnungsentscheid von
1874 bestatigt. Mit Erlall des Art.31Pis; Abs.3, lit.d BV hat

54 Vgl. dazu etwa BOHLER, Konkurrenz, S. 386 ; DERSELBE, National-
0konomie, S.75 und 216; Jour, Konkurrenzsystem, S.407ff.;
UsTERI, Verhalten, S.103; DEscHENAUX, Ouvrage, S.80; KRELLE,
S.239, 243.

5 Vgl. dazu GUTERSOHN, Gruppeninteresse und Allgemeinwohl, ins-
besondere S.225.

56 Der Kiirze halber wird im folgenden regelmif3ig zusammenfassend
der Begriff «Gleichwertigkeit» verwendet.

4
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er jedoch die klassisch-liberale Annahme, das «ireie Spiel der
Krifte» fiihre aus sich selbst heraus zu (und: nur zu) im
Gesamtinteresse positiv zu wertenden Ergebnissen aufgege-
ben??, Diese Verfassungsbestimmung bringt die Erkenntnis
zum Ausdruck, dal vom Blickpunkt des Gesamtinteresses
aus unter Umstidnden gesetzgeberische Maflnahmen erfor-
derlich sind. Der Verfassungsgesetzgeber hat sich Rechen-
schaft gegeben, dall den Rechtssubjekten mit der Gewih-
rung der Privatautonomie die Moglichkeit erdffnet wird,
kollektiv oder einzeln EinfluBl auf die Willensentscheidun-
gen Dritter zu nehmen, wirtschaftliche Macht zu erlangen
und auszuiiben®. Nach seiner Ordnungsvorstellung ist sol-
che Macht nicht an und fiir sich unzulissig und verpént.
Aber der Bund bedarf der Kompetenz, unter bestimmten
Voraussetzungen ihre Ausiibung behérdlicher Bewertung
vom Blickpunkt des Gesamtinteresses aus zu unterstellen
und unter den gleichen Voraussetzungen, «von der HGI ab-
zuweichen», d.h. insbesondere den in BV Art. 31 getroffenen
Grundsatzentscheid des Verfassungsgesetzgebers zugunsten
des Prinzips der Gleichwertigkeit zu korrigieren.

B. Die Anerkennung dieses Prinzips macht die Abgren-
zung zwischen den gleichwertigen Formen der Freiheitsbe-
tatigung notwendig. Insofern kann von «immanenteny,
«systemgemillen» Schranken der Freiheit gesprochen wer-
den®%, und findet keine «Verabsolutierung der Privatauto-

57 HoMBURGER, Handels- und Gewerbefreiheit, S.98.

¢ Macht, verstanden als «Chance, innerhalb einer sozialen Bezie-
hung den eigenen Willen, auch gegen Widerstreben, durchzuset-
zen»; vgl. MAX WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen
1925, I. Halbbd., S.28, S.12211.; vgl. BoTscHAFT, S.585.

® UstEeRIl, Kartellinitiative, S.787; Verhalten, S.106; GIACOMETTI,
Handels- und Gewerbefreiheit, S.186; MULLER, Personlichkeits-
schutz, S.15, «Von ihrer personalen Wertgrundlage: dem
auf Freiheit und Verantwortung angelegten Menschen her...
erscheint die Freiheit der Grundrechte als von vorn-
herein verantwortungsgebundene Freiheit, die vom
Gebot der Achtung des Mitmenschen — als normati-
vem Kern des Personlichkeitsschutzes — nicht nach-
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nomie» statt®0. Diese verfassungsrechtliche Grundsatzent-
scheidung pragt entscheidend die dem Gesetzgeber und den
rechtsanwendenden Behorden gestellten Aufgaben. Es geht
nicht um den Vollzug einer vom Verfassungsgesetzgeber
dem Grundsatz nach getroffenen einheitlichen « Gesamtent-
scheidung» zugunsten eines bestimmten Wirtschaftsord-
nungssystems und somit nicht einseitig um die «Bekamp-
fung von Wettbewerbsbeschrankungen», «Schutz der Wett-
bewerbsfreiheit»®. Zu leisten ist vielmehr die Einordnung
der vom Verfassungsgesetzgeber als Grundwert in ihrer
doppelten Ausprigung anerkannten Wirtschaftsireiheit in
das Gesamtgefiige des schweizerischen Wirtschafts- und
Soziallebens und dabei besonders die Bestimmung des zu-
liassigen Males privater EinfluBnahme auf die wirtschaft-
lichen Willensentscheidungen Dritter.

C. Artikel 310is; Abs.3, lit.d BV gibt dem Gesetzgeber
die Kompetenz zur Korrektur des in der Verfassung ge-
troffenen Grundsatzentscheides, bzw. zur Schaffung der
gesetzlichen Grundlage fiir solche Korrektur durch die
rechtsanwendenden Behorden. Bei Ausiibung dieser Funk-
tionen mufl der Grundsatzentscheid des Verfassungsgesetz-
gebers zugunsten der Freiheit wirtschaftlicher Entfaltung

tridglich eingeschrinkt wird, sondern beil der die
Ricksicht auf den Eigenwert jedes Menschen imma-
nentes PrinZip ists,
Esist von grofiter Bedeutung, dal das dem Freiheitsrechtsbegrift
immanente Element der Verantwortung aus dem Erfordernis der
Riicksichtnahme auf den «Eigenwert jedes Menschen» abgeleitet
wird, und nicht aus den Anforderungen des «Gesamtinteresses»
oder der «Gemeinschaft»; die so begriindete Freiheitsbeschrin-
kung kénnte nimlich ihrerseits schrankenlos werden und die
personliche Freiheit iiberhaupt aufheben. Vgl. hiezu BIEDENKOPF,
Freiheitliche Ordnung, im Kapitel «Wettbewerbsordnung und
Automation — Versuch eines Ausblicks», S. 34 ff. vgl. hinten N. 183.

80 Vgl. HuBER, Notenbankinstrumentarium; Gewerbefreiheit und
Eigentumsgarantie, S. 540.

61 So z.B. MERrz, Kartellgesetz, S.18; Instrument, S.3, 9: Kritisch
dazu ScHURMANN, Kartellartikel, S.199 und Hirsch, S.1, 24.
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und zugunsten des Prinzips der Gleichwertigkeit fiir den
Gesetzgeber und fiir die rechtsanwendenden Behorden Be-
zugspunkt und Richtschnur bilden. Die vorzunehmenden
Korrekturen bediirfen also jeweils gegentiber diesen Grund-
werten der Rechtfertigung im Lichte des Art.31bis, Abs. 3,
lit.d BV €2,

D. Die Beschrinkungen, die die Verfassung dem Gesetz-
geber bei der Gestaltung des Kartellgesetzes auferlegt, sind
auch fiir dessen Auslegung von groter Bedeutung. Iis ent-
spricht ndmlich dem Grundsatz der verfassungskonformen
Auslegung von Gesetzen %3, dal} bis zum Beweise des Gegen-
teils angenommen werden mul}, der Gesetzgeber habe sich
an die verfassungsmifBigen Schranken seiner Tétigkeit ge-
halten. Dies wiederum bedeutet, dall von zwei mdoglichen
Auslegungen des Kartellgesetzes derjenigen der Vorzug zu
geben ist, die sich im Rahmen der Verfassung bewegt.

Dieser Grundsatz der verfassungskonformen Interpreta-
tion von Gesetzen hat sich in jiingster Zeit nach langem
Zogern auch in der schweizerischen Staats- und Verwal-
tungsrechtspraxis durchgesetzt®. Lange Zeit, nachdem
dieser Grundsatz in den Vereinigten Staaten entwickelt
worden war® und auch in der Schweiz bei der Auslegung

62 Vgl. NEF, Wertordnung, S.205.

63 Zum Problem der verfassungskonformen Auslegung im allgemei-
nen vgl. ImpopEeEN, Normkontrolle; pERSELBE, Schweiz. Verwal-
tungsrechtsprechung, 3. A., Basel 1968, Bd. I, Nr.247, S.1421f.;
V.Haak, Normenkontrolle und verfassungskonforme Gesetzes-
auslegung des Richters, Bonn 1963; neuerdings kritisch JoAcHIM
BurMEISTER, Die Verfassungsorientierung der Gesetzesausle-
gung, Berlin und Frankfurt a. M. 1966.

¢ BGE 93 I 505, 92 I 433, ZBI 1963, S.52, S.243; dazu IMBODEN,
Schweiz, Verwaltungsrechtsprechung, 3.A., Basel 1968, Bd.I,
Nr.247, S.14211.

8 ImBODEN, Normkontrolle, S.138. Es ist allerdings nicht zu iiber-
sehen, da3 der amerikanische Supreme Court sich in den letzten
Jahren durch diesen und dhnliche Grundsitze nicht davon abhal-
ten lie3, Normenkontrolle auch dort auszuiiben, wo eine Anpas-
sung der Gesetzesauslegung das gleiche Resultat ergeben hitte.
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kantonaler Gesetze angewendet worden war®, hatten sich
fiir die Auslegung von Bundesgesetzen, gestiitzt auf Art.113,
Abs.3 der Bundesverfassung, immer noch Bedenken gel-
tend gemacht®’. Es wurde argumentiert, die Auslegung von
Bundesgesetzen unter dem Blickpunkt der Verfassung stelle
eine Normenkontrolle dar, die durch Art.113, Abs.3 BV
ausdriicklich verboten sei. Iis wurde jedoch in den letzten
Jahren in zunehmendem Malle erkannt, daB3 diese Auffas-
sung zu einseitig ist. Art.113, Abs.3 BV verbietet die ver-
fassungskonforme Auslegung von Gesetzen nur dort, wo der
Wille des Gesetzgebers, verfassungswidrig zu legiferieren,
eindeutig feststeht. Liefern die andern Interpretationsme-
thoden jedoch keine deutlichen Hinweise darauf, daf3 der
wirkliche Sinn des Gesetzes verfassungswidrig ist, ist grund-
siatzlich anzunehmen, der Gesetzgeber habe sich bel seiner
Tatigkeit an die Verfassung gehalten. Dieser Grundsatz ist
in jiingster Zeit nicht nur in der Literatur vertreten 8, son-
dern auch vom Bundesgericht anerkannt worden ¢°.

Zur Begriindung wird einerseits auf die Einheitlichkeit
der Rechtsordnung und anderscits auf die materielle Héher-
wertigkeit der Verfassung hingewiesen™. Die Einheitlich-
keit der Rechtsordnung verlangt, dal die grundlegenden
Wertentscheidungen in der gesamten Rechtsordnung die-

Auch diese Praxis («reaching for a constitutionalissue») hat bereits
einelange Tradition, die eigentlich bereits mit Marbury v. Madison
(1 Cranch [U.S.] 137) beginnt, obgleich sie theoretisch geleugnet
wird.

66 Vgl. vor allem BGE 34 I 528,

57 Vgl. Kaspar WEsp1, Die Drittwirkung der EFreiheitsrechte, Diss.
Zirich 1968, S.83f.; BGE 83 IV 61 und weitere Entscheide des
Kassationshofes.

% Neben den in N. 63 genannten vgl. auch HuBER, Personlichkeits-
schutz im Verwaltungsrecht, ZBJV 103 (1967), S.86fI.; MULLER,
Personlichkeitsschutz, S.17811.; GracomETTI, Allgemeine Lehren
des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Ziirich 1960, S.205.

69 Vgl. vorne N. 64.

0 ImBOoDEN, Normkontrolle, S. 138 fT.



ok Eric Homburger: Rechtsgrundlagen der Interessenabwigung

selben seien. Es ist deshalb eine Aufgabe der Auslegung,
allfillig auftretende Widerspriiche wenn immer moglich zu
beheben. Da die Verfassung formell und materiell héher-
wertig ist als die einfachen Gesetze, hat zum Ausgleich sol-
cher Widerspriiche die Anpassung an die Norm der Verfas-
sung zu erfolgen.

Die Bedeutung dieses Grundsatzes fir die Auslegung des
Kartellgesetzes ist evident. Da keine Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dall der Gesetzgeber bei der Schaffung des Kartell-
gesetzes die nach jahrzehntelangen politischen Ké&mpfen
aufgestellten Grenzen interventionistischer Eingriffe in die
private Wirtschaftstitigkeit iiberschreiten wollte, sind die
Bestimmungen des neuen Gesetzes unter standiger sorg-
faltiger Beachtung dieser Grenzen auszulegen. Das Kartell-
gesetz bietet demnach den rechtsanwendenden Behdrden
keine Handhabe {fiir eine Beschriankung der kartellistischen
Tatigkeit, die sich vor den strengen Anforderungen des
Art.310s, Abs.3, lit.d BV nicht rechtfertigen ldafit. Der
Grundsatz der verfassungskonformen Interpretation ver-
langt vielmehr, daf3 der Wille des Verfassungsgesetzgebers
dort volle Beachtung findet, wo der Wille des Gesetzgebers
ihm nicht eindeutig zuwiderlauft.

E. Durch die vom Verfassungsgesetzgeber getroffene
Entscheidung zugunsten des Prinzips der Gleichwertigkeit
und damit zugunsten einer gemischten, ambivalenten Wirt-
schaftsordnung 7! unterscheidet sich die schweizerische Re-

L Vgl. ScaUrMANN, Kartellartikel, S.197; MErz, Instrument, S. 25
bemerkt, dal3 «das Bekenntnis zur Wettbewerbswirtschaft, das
notwendigerweise in jedem Kartellgesetz liegt, im vom schweize-
rischen Kartellgesetz verkorperten Typus Ziige inneren Zwie-
spalts und sogar einer eigentlichen Verlegenheit triagt». Wie wir
darzutun versuchten, hat der Verfassungsgesetzgeber das Prin-
zip der Gleichwertigkeit bewul3t verankert; durchaus folgerichtig
enthilt das KG kein vorbehaltloses «Bekenntnis zur Wettbe-
werbswirtschaft». Der «innere Zwiespalt» ist nicht Verlegenheit,
sondern Konsequenz der Stellungnahme des Verfassungsgesetz-
gebers. Vgl. zur « Ambivalenz» der schweizerischen Wirtschafts-
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gelung z.B. von der des deutschen Rechts, welche von der
«Theorie der sozialen Marktwirtschaft mit dem Ideal des
Vollwettbewerbs» 72 geprégt ist.

Angesichts dieser fundamentalen Verschiedenheit der
ordnungspolitischen Auffassungen ist grof3te Vorsicht gebo-
ten bei Beriicksichtigung deutscher Doktrin und Praxis zur
Losung der nach schweizerischem Recht gestellten Aufga-
ben. Der damit angeschnittene Problemkreis kann hier als
solcher nicht behandelt werden 7. Iis sei lediglich kurz dar-

ordnung: Gvyci, Rechtsfragen, S.147; HuBger, Kartellproblem,
S.168, wonach die Kartelle «<in einem merkwiirdigen Zwielicht
stehen». Huag, Kartellartikel, S.93/94 ; DEscHENAUX, Effets, S. 83.

72 HirscH, S.71; HoppmMANN, Wettbewerbsintensitit, S.287: «Die
Gesetzesvorlage hat ... einen Wetthewerb als Schutzobjekt des
GWB vor Augen gehabt, den sie «vollstindigen Wettbewerb»
nannten».

? Es wiare aullerordentlich interessant, den rechtsphilosophischen,
wirtschaftlichen, politischen, soziologischen u. andern Griinden
nachzugehen, welche die unterschiedliche Stellungnahme der
deutschen und schweizerischen Rechtsordnungen zum Phinomen
der wirtschaftlichen Macht verursacht haben. Eine solche Unter-
suchung ware notwendige Voraussetzung fiir die Bestimmung der
Grenzen der Anwendbarkeit von in Deutschland entwickelten
wettbewerbsrechtlichen Gedankengingen zur Bewiltigung kar-
tellrechtlicher Probleme in der Schweiz. Dabei wiren u.a. zu
untersuchen: Die Zusammenhéinge zwischen wirtschaftlicher und
politischer Macht, deren unterschiedliche Strukturierung in den
beiden Staaten; die Auswirkungen der voriibergehenden « Rezep-
tion» des amerikanischen Antitrustrechts in Deutschland; die
Auswirkung der Tatsache des Fehlens der Anerkennung eines all-
gemeinen Personlichkeitsrechts in Deutschland bis 1945, usw.
Eine Untersuchung wie diejenige von KrRoNSTEIN, « Cartel Control:
A Record of Failure», in Ausgewiihlte Schriften, Karlsruhe 1962,
S.1191f., kénnte einen wertvollen Anknipfungspunkt fiir eine
solche Untersuchung bilden. Uber die «Atmosphire», in welcher
das deutsche «Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriinkungen» ent-
standen ist, vgl. etwa HirscH, S.12ff. Zur Illustration des tief-
gehenden Unterschiedes der Grundhaltungen seien folgende Zitate
angefiihrt: OFTINGER, Vertragsfreiheit, S.332: «Die Aufgabe un-
serer Generation ist es, die Gewichtsverteilung zwischen Freiheit
und Zwang im einzelnen zu iberpriifen, ohne den auf der
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gelegt, warum wir beispielsweise das in Deutschland ent-
wickelte Konzept der«immanenten», «funktionellen» Schran-
ken der Vertragsfreiheit als auf unsere Rechtsordnung nicht
libertragbar halten.

Nach Brepenkopr? «ergibt sich die immanente Be-
schrinkung der Ireiheit aus dem Prinzip der Gleichheity.
«Es gilt der Grundsatz, daBl die Freiheit eines jeden ihre
immanente Grenze in der gleichen Freiheit aller anderen
hat.» Zwar ist die absolute Durchfiihrung des Gleichheits-
grundsatzes unmaoglich. «Eine Gefidhrdung der Gleichheit
durch die Freiheit ist trotz dieser Unvollkommenheit aller-
dings nicht zu befiirchten, solange unter den Rechtssubjek-
ten neben der rechtlichen auch eine anndhernde, d. h. relative
Machtgleichheit besteht.» «Rechtlich bedeutsam wird die
Storung des Gleichgewichtes erst, wenn sie durch wirtschaft-
liche Macht verursacht wird, die nicht auf dem Gebrauch
unterschiedlicher Fahigkeiten und dem Schutz des Eigen-
tums, sondern auf dem kollektiven Gebrauch von Freiheits-
rechten beruht. An diesem Punkt stellt sich die Frage, ob
ein solcher Gebrauch der Freiheit nicht auflerhalb ihrer
immanenten, d.h. vom Recht geschiitzten Grenzen liegt.»
BiepeExkopF bejaht dies. Da «der Zweck des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen in der Verwirklichung gleich-
heitsgebundener FIreiheitsrechte» besteht, «gewinnt das
Verbot jeglicher, auch der sogenannten harmlosen Kartelle
in hohem MaBerechtliche Bedeutung» (a.a.0.S.33). BIEDEN-
KOPF hat dieses extreme, «nivellierende» Konzept der Be-
ziehung zwischen Freiheit und Gleichheit spiter, offensicht-
lichunterBeriicksichtigung kritischer AuBerungen Ra1sgrs™

Uberzeugung der Besten beruhenden Grundgedanken in
Frage zu stellen: «<Die Freiheit des Biirgers»»; RA1sEr, Vertrags-
freiheit, S.1: Das bei KARL OFTINGER «bei aller niichternen Ein-
sicht in die unvermeidlichen Begrenzungen noch ungebrochen
sich dulBernde Freiheitspathos des Schweizer Biirgers wére aus
deutschem Munde unecht, ja anmaBend».

"¢ Freiheitliche Ordnung, S.30; eingehend dazu auch in Wettbe-
werbsbeschriankung, insbesondere S. 128 {1.
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korrigiert. In Macht fithrt BiEDENKOPF aus, die Betitigung
der Vertragsfreiheit sei als «Ausiibung einer dem Rechts-
subjekt als Funktionir der Gesamtrechtsordnung tibertra-
genen Aufgabe» zu verstehen; das subjektive Recht sei
«eines der rechtlichen Instrumente zur Verwirklichung
einer herrschaftsfreien Ordnung unter gleichen Biirgern»
(a.a.0., S.135); es ist nicht Selbstzweck, sondern funk-
tionell auf diese Ordnung ausgerichtet. Die «immanenten
Schranken» fiir die Rechtsausiibung ergeben sich deshalb
aus der ordnungspolitischen Funktion des Instituts des
Vertrages. «Da der Vertrag als Instrument rechtlicher Ord-
nung nicht nur an die Freiheit der Partner (subjektive Be-
rechtigung), sondern ebenso an ihre Gleichheit (objektive
Voraussetzung) gebunden ist, die Vertragsireiheit also die
Chancengleichheit zur Priamisse hat», (a.a.0., S.134), amarkt-
regelnde Organisationen aber gewissermallen per definitio-
nem Storungen der Gleichheit aller Privatrechtssubjekte
sind» (a.a.0., S.117), konnen die Rechtssubjekte als « Funk-
tiondre der Gesamtrechtsordnung» sich nicht auf die Ver-
tragsfreiheit oder auf ihr subjektives Recht berufen zur
Durchsetzung solcher Marktregelungen.

Dieses Konzept einer «funktionalisierten» Vertragsfrei-
heit kann offensichtlich nicht als solches zur Losung der
Aufgabe der Grenzbestimmung fiir die Betétigung der Pri-
vatautonomie im Rahmen der schweizerischen Rechtsord-
nung herangezogen werden. Es widerspricht in seiner Ein-
seitigkeit dem durch die BV anerkannten Prinzip der Gleich-
wertigkeit der individuellen und der gemeinschaftlich gleich-
gerichteten Fretheitsbetitigung. Deshalb konnen wir der
Auffassung ScHLUEPS % nicht folgen, daf} die'Regelung der
Art.4/5 KG «ein treffliches Beispiel fiir die von Biedenkopt

7> Vertragsfreiheit, S.6, N.32, dieser weist darauf hin, dall «eine
nivellierende Gleichheit die Ireiheit ersticken wiirde» und dal}
«das spannungsreiche Verhiltnis dieser beiden Leitprinzipien sich
nicht so verharmlosen lasse».

“5a Rule of Reason, S. 69.
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geforderte Eingliederung subjektiver Rechte in die soziale
Ordnungsfunktion und die daraus folgende Verrechtlichung
dermitder Zuordnungund Anerkennung von Giitern zwangs-
laufig gegebenen subjektiven Macht sei». Zwar sind die von
Biepenkorr und RAIser erarbeiteten Erkenntnisse be-
treffend das Spannungsverhéltnis zwischen Freiheit und
Gleichheit und zum Problem der Sicherung einer «materiell
verstandenen Privatautonomie»?” bei Erfillung der im
schweizerischen Recht gestellten Aufgaben hochst beach-
tenswert. Allein, die von diesem gewihlte Methode ist eine
andere. Im Vordergrund steht der Ausgleich zwischen den
beiden als prinzipiell gleichwertig anerkannten Formen der
Freiheitsbetédtigung. Dieser Ausgleich mul3 durch fortschrei-
tende Konkretisierung der Grundwertordnung der Bundes-
verfassung gefunden werden, welche die Vertragsfreiheit
nicht einseitig auf die Verwirklichung des «Ideals des Voll-
wettbewerbs» hin «funktionalisiert» hat 78,

76 Vgl. z. B. auch HirscH, insbesondere S. 46 ff.

? MERz, Instrument, S.34; Raiser, Vertragsfreiheit, S.6; Kron-
STEIN: Ausgewdihlte Schriften, Karlsruhe 1962, S.109, der die
Notwendigkeit hervorhebt, «die tatsichliche Entwicklung der
Gesellschaft mit der Idee des Rechts wieder in Einklang zu brin-
gen». OFTINGER, Vertragsfreiheit, S.327fl.

® WERTHEMANN, S.169: «Gewill darf nicht angenommen werden,
alles Recht und damit auch die Vertragsfreiheit sei nur gegeben,
um eine soziale Funktion in der Gesellschaft zu erfiillen und finde
ihre natiirliche Schranke dort, wo ihre Ausiibung nicht mehr eine
Verfolgung dieser ihr innewohnenden Aufgabe darstelle. Eine
solche Konzeption der Vertragsfreiheit wire mit der unserem
Staat zugrundeliegenden liberalen Staatsauffassung absolut un-
vereinbar, weil ihr das wesentliche Moment der freien Willens-
betatigung des Einzelnen fehlt.» Die grundlegende Verschieden-
heit zwischen der durch das deutsche GWB getroffenen Regelung
und derjenigen der BV wird u. E. zu Unrecht verneint von BARr,
Internationales Privatrecht, S.284, Anm.35, der erklart, «das
ganze deutsche GWB liefle sich aul die schweizerische Verfas-
sungsgrundlage abstiitzen, welche aber weder die Konkretisierung
des Miflbrauchs noch die Durchfithrungsmodalitdten prajudi-
ziert».
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I1. Kartellgesetz

1. Durch die Definition der Begriffe «Kartell» und «kar-
tellihnliche Organisation» in Art.2 und 3 bestiitigt der Ge-
setzgeber die Beantwortung der Grundfrage A durch die
BYV. Das in diesen Gesetzesbestimmungen beschriebene Ver-
halten ist grundsétzlich zuléssig.

2. Die hauptsichliche Bedeutung der Geltungsbereichs-
normen des KG liegt indessen nicht in dieser Bestéitigung der
verfassungsrechtlichen Grundfragenbeantwortung. Sie be-
sagen, daf} wirtschaftlich relevantes Verhalten von Rechts-
subjekten nur dann der Beurteilung nach den im KG nieder-
gelegten MafBlstiben unterworfen werden kann, wenn solches
Verhalten die im KG beschricbenen tatbestandsmiilligen
Voraussetzungen erfiillt und wenn es einem Kartell im Sinne
des Art.2 oder einer kartellihnlichen Organisation im Sinne
des Art.3 zuzurechnen ist?. Angesichts der vom Verfas-
sungsgesetzgeber getroffenen Grundsatzentscheidung zu-
gunsten einer auf Privatautonomie beruhenden Wirtschafts-
ordnung und zugunsten prinzipieller Gleichwertigkeit indi-
vidueller und gemeinschaftlich gleichgerichteter Freiheits-
betitigung, darf solche Freiheitsbetédtigung nur auf Grund
besonderer verfassungsrechtlicher Erméchtigungeinerrecht-
lichen Sonderbehandlung durch Unterstellung unter den
Geltungsbereich des KG unterworfen werden. Von «recht-
licher Sonderbehandlung» ist insofern zu sprechen, als pri-
vates wirtschaftliches Verhalten auf seine Schédlichkeit oder
Niitzlichkeit unter volkswirtschaftlichen und sozialen Ge-
sichtspunkten, bzw. auf seine Vereinbarkeit mit dem Ge-

" Hierin unterscheidet sich das KG grundsiitzlich beispielsweise
vom Sherman Act und von Art.85 Abs.1 EWG-Vertrag, welche
bestimmte wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen als
solche zum Gegenstand gesetzlicher Verbote machen.

80 Sei es auf Grund der Klage eines davon Betroffenen nach Art.6
K G, sei es im Rahmen einer Erhebung nach Art. 18 KG oder einer
Sonderuntersuchung nach Art.20 KG, oder aut Grund verwal-
tungsrechtlicher Klage gemif} Art.22 KG.
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samtinteresse gepriift werden kann -8, Aus diesen Griinden
ist bei der Auslegung der Geltungsbereichsnormen des KG
Zuriickhaltung geboten.

Die Auffassung, wonach bei Auslegung des KG, also auch
seiner Geltungsbereichsnormen, im Zweilelsfalle die dem
Wettbewerb giinstigere Auslegung zu wéhlen sei®?, ist in
dieser allgemeinen Form abzulehnen®. Sie beruht auf einer
zu stark vereinfachenden, eindimensionalen Konzeption der
dem KG gestellten Aufgabe. Ebenso kann aus den soeben
angestellten Erwigungen der vor allem von MERz® zum
Ausdruck gebrachten Meinung nicht beigepflichtet werden,
die Unterstellung unter den Geltungsbereich des KG dullere
«noch keinerlei Rechtswirkung»®?,

3. Im folgenden sollen unter diesem Gesichtspunkt zwel
Aspekte des Kartellbegriffs gemél3 Art.2 KG bzw. des Be-
griffs der kartelldhnlichen Organisation nach Art.3 KG be-
leuchtet werden.

A. Art.2 nennt zunéchst in Absatz 1 diejenigen Koordi-
nierungsformen, welche iiberhaupt vom KG erfallt wer-
den. Der Kreis ist sehr weit gezogen und erfalit praktisch
jede Methode der verabredeten Gleichrichtung des Ver-
haltens selbstindig handelnder Wirtschaftssubjekte. Auch

81 Beurteilung kartellistischen Verhaltens unter dem Gesichtspunkt
des Personlichkeitsschutzes, d.h. der gegenseitigen Abgrenzung
kollidierender Personlichkeitsrechtssphéaren, ist eine dem Gesetz-
geber und der Rechtsanwendung bei grundsétzlicher Anerken-
nung der Privatautonomie schlechthin gestellte Aufgabe.

82 Vgl. z. B. MERrz, Kartellgesetz, S.47.

8 Gl. M.ScuiirmMaANN, Kommentar, S.37, Geltungsbereich, S.88; in
gleicher Richtung: DEscHENAUX, Ouvrage, S.77.

81 3.a.0., S5.32; ebenso KumMER, Begriff, S.67; vgl. auch hinten
N. 86.

85 In diesem Sinne auch MarBacH, Exp. VII, S.37/38: « In Wirklich-
keit leidet ein Unternehmen keinen Schaden, wenn es unter den
Geltungsbereich des Gesetzes fillt. IErst wenn es ins Recht gefafit
wird, ist es gezwungen, Uiber seinen wahren Charakter Auskunft
zu geben.» Wenn ein Unternehmen nicht unter den Geltungs-
bereich fillt, kann es aber auch nicht ins Recht gefafit werden.
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die fiur die Geltung des KG malligebenden Auswirkungen
solcher Gleichrichtung sind umfassend umschrieben, gentigt
doch schon die Eignung zur Marktbeeinflussung. In den
Geltungsbereich des KG féllt jede kollektive Gleichrichtung
wirtschaftlichen Verhaltens der in Art.2 genannten Art, so-
fern sie Sachverhalte zum Gegenstand hat oder betrifft, wel-
che fiir die Entscheidungen der am betreffenden Markt
Auftretenden (Wettbewerber oder Marktgegenseite) von Be-
deutung sind oder sein kénnen. Indessen ist, gestiitzt auf
die vorne (S. 541f.) angestellten Erwigungen und in Uber-
einstimmung mit ScHURMANNS® eine «nach allgemeiner
wirtschaftlicher Erfahrung spiirbare Einwirkung auf das
Verhalten der Marktbeteiligten» zu fordern. (Sperrung vom
Vert.)

B. Nach Art.3, lit.a KG gilt als kartellahnliche Organi-
sation eine einzelne Unternehmung, soweit sie «den Markt
fiir bestimmte Waren oder Leistungen beherrscht oder mal-
gebend beecinfluffty. (Die folgenden Ausfiihrungen gelten,
mutatis mutandis, auch fiir die Sachverhalte gemal3 Art.3,
lit.b und c.)

Die Auslegung des Begriffes « Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen» ist kontrovers. Das damit gestellte Pro-
blem als solches wird im Referat MaTILE eingehend erortert.
Hier wird es lediglich als Anwendungsfall der Auslegung
einer Geltungsbereichsnorm des KG besprochen.

Das Bundesgericht fithrt in BGE 91 II S.483 1. aus,

... «Celle-ci (sc. la loi sur les cartels) ayant pour but de réaliser
le postulat de la concurrence possible®’, le «marché de certains
biens» ... que 'organisation analogue a un cartel doit dominer ou
influencer d’une maniére déterminante ne saurait étre le seul com-
merce des produits d’une entreprise déterminée lorsque le choix du
consommateur peut s’exercer entre ceux-ci et d’autres marchandises

8¢ Kommentar S.42. Demgegeniiber will KumMMER, Begriff, S. 67, die
« Beschrinkung» in «ihrem weitesten Sinne» auffassen, «denn die
Beschriankung allein 16st noch keine Rechtsfolgen aus».

87 Diese Aussage ist, wie noch zu zeigen sein wird, zu allgemein; vgl.
hinten N. 106.
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identiques ou analogues, soit entre des biens ou services qui, selon
P’appréciation raisonnable de ’acheteur, sont interchangeables parce
qu’ils ont la méme destination et les mémes propriétés. Celui qui
produit ou distribue 'une de ces marchandises, efiectivement con-
currencée par d’autres produits analogues, ne domine pas <le marché
de certains biens»> au sens de I’art. 3 de 1a loi; il peut se réserver un
monopole privé.»

Demgegeniiber vertritt MErz ® die Auffassung, die Frage
der Substitutionsgiiter diirfe nicht schon unter dem Ge-
sichtspunkt des Art.3 gewiirdigt werden, sondern erst unter
dem Gesichtspunkt der Art.4 und 22. Das Bundesgericht
iibersehe den Umstand, «daf3 die Subsumtion unter den Be-
goriff der dhnlichen Organisation noch keinerlei Rechtsfolge
auslost», und die vom Bundesgericht vorgenommene Ein-
ordnung werde vor allem «dem Wesen der Substitutions-
konkurrenz nicht gerecht». Einen Markt «beherrschen»
oder «maf3geblich beeinflussen» heil3t, die «Chance zu haben,
innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch
gegen Widerstreben durchzusetzen»®. Konkret also bei-
spielsweise: Der Hersteller (oder Alleinimporteur) eines Pro-
duktes ist in der Lage, einen Detaillisten zu zwingen, dieses
Produkt zu dem vom Hersteller (oder Alleinimporteur) fest-
gesetzten Preis zu kaufen. Ob ein solcher Zwang erfolgreich
ausgeiibt werden konne, hingt aber entscheidend davon ab,
ob dem Detaillisten Ausweichmdoglichkeiten offenstehen.
Ist dies der Fall, so wird der versuchte Zwang keinen Erfolg
haben. Die bei Anwendung des Art.3 entscheidende Frage,
ob der Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen be-
herrscht oder maf3igeblich beeinfluf3t werde, kann so-
mit nicht ohne Beriicksichtigung der Existenz von Substitu-
tionsgiitern beantwortet werden®. Die Verfiigharkeit sol-

88 Kartellgesetz, S. 32.

89 Vgl. vorne N.58.

%0 In diesem Sinne auch ALLEMANN, Marktmachtige Unternehmun-
gen, S.246: «Hiufiger ist der Fall, dal3 einer Branche Unterneh-
mungen angehoren, deren Produkte derart weitgehend differen-
ziert sind, daB jede einzelne Unternehmung einen Markt hat, den
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cher Giiter ist also schon bei Auslegung des Art.3 relevant
und nicht erst unter dem Gesichtspunkt des Art.4 oder 22.
Die von MERrz vertretene Auslegung des Art.3 wiirde dazu
fithren, daB3 jeder Hersteller eines individualisierten Produk-
tes, der nicht «jeden Tauschpartner zu den Bedingungen zu
akzeptieren bereit ist, die sich jeweils am Markt im {reien
Spiel von Angebot und Nachfrage herausgebildet haben»?1,
sein wirtschaftliches Verhalten nach Art.4 und 5 zu recht-
fertigen hiitte; m.a.W., dal3 die Erfiilllung eines Tatbestan-
des nach Art.4 an und fiir sich den Hersteller dem Geltungs-
bereich des KG unterwerfen wiirde, womit Art.3 in solchen
Féllen jede Bedeutung verlore. Folgerichtig wird denn auch
die Auffassung vertreten, das Vorliegen eines der in Art.4
umschriebenen Tatbestdnde sei Beweis fiir die Existenz von
Marktmacht im Sinne des Art.3 KG9, Nun trifft zwar zu,
dal die Unternehmung, welche eine oder mehrere andere
Unternehmungen zu bestimmtem wirtschaftlichem Verhal-
ten zwingt, den betreffenden Markt im Sinne von Art.3 KG
beherrscht und durch die Ausiibung solchen Zwanges einen
durch Art. 4 KG erfaliten Tatbestand erfiillt — vorausgesetzt,
daB3 alle Tatbestandselemente, insbesondere auch dasjenige
der «Vorkehr» erfiillt sind ?3. Aber umgekehrt ist nicht die
Erfillung jedes Tatbestandes nach Art.4, also auch eine

sie beherrscht. Ob die Giliter technisch verschieden sind, spielt hier
keine Rolle; wichtig ist allein, dal} sie unter dem Gesichtspunkt
der Bediirfnisbefriedigung nicht blof3 in unerheblichem Ausmal
substituierbar sind.» ZscHoKKE, Erwiagungen, S.16 verlangt Be-
ricksichtigung «nahe verwandter Substitutionsprodukte».

#l.5.4.0., 5.31.

92 z. B. ALLEMANN, Marktmichtige Unternehmungen, S.246 zitiert
bei MERz a.a.0., S.31; insbesondere auch S.236/7: «Die wettbe-
werbsbehindernden Vorkehren kénnen zunéchst wie die Kartell-
bindung als formaler Ausdruck gesteigerten Markteinflusses ge-
wertet werden...» «Die Wettbewerbsbehinderung kann somit als
formales Merkmal einer kartellihnlichen Organisation und als
ausreichende Bedingung fir die Anwendbarkeit des KG betrach-
tet werden.» '

93 Vgl. hiezu hinten, S.93f1.
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unter Umstédnden wesentlich weniger weitgehende Einflu3-
nahme auf die Willensentscheidungen Dritter, Indiz fiir die
Existenz des nach Art.3 KG erforderlichen hohen Grades
von Marktmacht. Diese Erwigung gilt in um so stédrkerem
Male, je geringer die Anforderungen sind, die an den Be-
griff «erheblich» in Art.4 gestellt werden 4.

Die hier kritisierte Auslegung widerspricht u.kE. den
vorne (S. 52(1.) aus der BV abgeleiteten Richtlinien fiir die
Gesetzesauslegung. Sie steht aber auch nicht im Einklang
mit der Systematik des KG, welches das in Art.4 umschrie-
bene Verhalten nur erfaf3t, wenn es ecinem Kartell oder einer
kartelldhnlichen Organisation zugeschrieben werden kann %,

Zusammenfassend sei festgehalten, dall das KG die
Beantwortung der unter «A» formulierten Grundiragen
durch die BV bestitigt. Das in seinen Geltungsbereichsnor-
men beschriebene Verhalten ist grundsiitzlich zuliissig, ins-
besondere also auch der Besitz und die Ausiibung von Markt-
macht durch einzelne Unternehmungen. Private Freiheits-
betitigung fallt nur in den Geltungsbereich des KG sofern es
einem Kartell im Sinne von Art. 2 KG oder einer kartell-
dahnlichen Organisation im Sinne von Art.3 KG zuzurech-
nen ist. Da Unterstellung unter den Geltungsbereich des KG
u. U. bedeutet, dal} privates wirtschaftliches Verhalten be-
hordlicher Wertung vom Blickpunkt des Gesamtin-
teresses aus unterliegt, kommt den Geltungsbereichsnor-
men des KG erhebliche selbstindige Bedeutung zu. Nach
der Ordnungsvorstellung des Verfassungsgesetzgebers ist
solche behordliche Wertung privater Freiheitsbetitigung
nur ausnahmsweise und unter den in Art.31Pis, Abs. 3, lit.d
BV festgelegten Voraussetzungen statthaft; die Geltungs-
bereichsnormen des K.G sind deshalb zuriickhaltend auszu-
legen.

94 Vgl. hiezu hinten, S.100fT.
% Siehe vorne, S.59f.
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§ 4. Grundfirage B

1. Bundesverfassung

1. Diese Grundfrage lautet, ob die BV der Einflulnahme
durch Kartelle oder kartellahnliche Organisationen auf
Willensentscheidungen Dritter eine absolute, d.h. von
der jeweiligen konkreten Interessenlage unabhéngige Gren-
ze setze, ob sie bestimmte Handlungen von Kartellen oder
kartelldhnlichen Organisationen schlechthin wverbiete.
Die BV enthilt keine ausdriickliche diesbeziigliche Bestim-
mung. Aber auch dem Sinne nach kann keiner ihrer Normen
ein solches absolutes Verbot entnommen werden. Auch aus
dem Grundsatzentscheid des Verfassungsgesetzgebers zu-
gunsten der «Gleichwertigkeit» privater individueller und
gemeinschaftlich gleichgerichteter IFreiheitsbetéitigung kann
nicht die Folgerung abgeleitet werden, die Verunmoglichung
der individuellen durch gemeinschaftlich gleichgerichtete
Freiheitsbetédtigung sei schlechthin unzuléssig ?6. Diese Fol-
gerung miilte letzten Endes auf die These abgestiitzt wer-
den, die BV institutionalisiere den freien Wettbewerb. Wird
diese abgelehnt, dann kann der BV keine derartige Ent-
scheidung entnommen werden. Der Verfassungsgesetzgeber
hat sich dariiber Rechenschaft abgelegt®’, da3 die Anerken-
nung der Gleichwertigkeit notwendig die Moglichkeit von
Konflikten zwischen den beiden Arten der Freiheitsbetéti-
gung mit sich bringt. Hétte er selber fiir bestimmte Konflikt-
situationen, wie sie hier in Frage stehen, eine Regelung

% a. M. z. B. MERz, Instrument, S.9: « Dem Verfassungsauftrag zum
Erlal kartellrechtlicher Bestimmungen ... kann das Verbot jeder
Wettbewerbsbheschrinkung entnommen werden, welche die Wett-
bewerbsfreiheit von Mitbewerbern oder von Kunden in ihrem
Wesensgehalt antastet.»

%7 Vgl. z. B. BorscHAaFT Wirtschaftsartikel, S.846/847, S.899.

5
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treffen wollen, wére dies ausdriicklich geschehen. Es ergibt
sich somit aus dem Grundsatzentscheid des Verfassungs-
gesetzgebers nicht die absolute Unzulissigkeit bestimmter
Arten der individuellen oder kollektiven Freiheitsbetiti-
gung. So wenig zutrifft, dal} diec BV das «System der freien
Konkurrenz» als absolute Schranke privater Freiheitshe-
tiatigung aufrichte, so wenig kann gesagt werden, sie insti-
tuiere die «Mo6glichkeit der privaten wettbewerblichen Be-
tatigung» als solche Schranke®. Die private Freiheitsheté-
tigung wird nicht von Verfassungs wegen schlechthin
unzuléssig, wenn anderen Rechtssubjekten die Betitigung
ihrer wirtschaftlichen Freiheit verunmoglicht wird. Hinge-
gen werden wir sehen, dafl diesem Sachverhalt bei der Inter-
essenabwigung wesentliche Bedeutung zukommt, indem
er den Einbezug des Gesamtinteresses in die Betrachtung
auslost 9.

2. In diesem Zusammenhang ist noch auf den hauptsich-
lich von MERz!% entwickelten Gedankengang einzutreten:
«WennderStaat dem Einzelnen einen Raum freier Entfaltung
gegeniiber behordlichen Eingriffen gewihrleistet, er es nicht
ohne Widerspruch zulassen kann, dall private Wirtschafts-
macht diese Freiheit unterdriickts. Danach ergébe sich aus
der Entscheidung der BV zugunsten der Privatautonomie
und damit gegen den Eingriff des Staates in den Wirtschafts-
ablauf eine absolute Schranke auch fiir die Betdtigung der
Privatautonomie, eine Schranke also, die ungeachtet der
Interessenlage im konkreten Fall nicht iiberschritten werden
diirfte. Dabei wird jedoch der qualitative, kategorische Un-
terschied zwischen obrigkeitlichem Handeln einerseits und

98 RoHR, S.78: «Die Zielsetzung der Kartellbestimmung umfal3t
weder die im wirtschaftsordnungspolitischen noch die im staats-
politischen Interesse liegende Erhaltung der Wettbewerbsmog-
lichkeit.»

22 'V dl. hiiten, S, 75,

100 RabelsZ, S.9, Instrument, S.6; vgl. dazu Roug, S.701}.
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privatem Handeln andererseits zu wenig beachtet. Durch
den Grundsatzentscheid des Verfassungsgesetzgebers in BV
31 wird der Staat von der obrigkeitlichen, befehlsmélligen
und mit physischer Gewalt durchsetzbaren1®! Bestimmung
des Wirtschaftsablaufs ausgeschlossen!?2. Damit wird diese
den Individuen, somit aber auch dem Widerstreit individu-
eller privater Interessen iiberantwortet; wo die Grenze fiir
die private Titigkeit verlaufe, mul3 durch Interessenabwi-
gung ermittelt werden. Die in der Schrankenziehung gegen-
iber dem Staat zum Ausdruck gebrachte Wertung der Frei-
heit des Individuums zur personlichen Entfaltung, zur
Selbstverwirklichung fillt selbstverstidndlich bei solcher
Interessenabwigung wesentlich ins Gewicht. Die Schranke
fiir die private Freiheitsbetédtigung kann aber nicht gewisser-
mafen automatisch aus der auf anderer Grundlage beru-
henden Schrankenziehung gegeniiber dem Staat abgeleitet
werden 103,

Dem hier kritisch betrachteten Gedankengang entspra-
che es, «die Wettbewerbsbehinderung nur unter den Vor-
aussetzungen zuzulassen, wie sie nach Art.31Pis der Bundes-
verfassung fiir staatliche MaBlnahmen in Abweichung von
der Handels- und Gewerbefreiheit erforderlich sind»1%4.
Entsprechende Antrige wurden jedoch in den Kommissions-

101 JXiGcaG1, Personlichkeit, S.218a.

102 Diese Schranke wird der staatlichen Téatigkeit als solcher, d.h.
als politischer auf die Wahrung des Gemeinwohls verpflichteter
Tatigkeit gezogen.

103 HUBER, Schutz der Staatsbhiirgerrechte, S.144: «Die aus der Un-
teilbarkeit der grundlegenden Wertordnung folgende indirekte
Drittwirkung auch der Staatsbirgerrechte bedeutet nun aber
nicht, dafl den Privatpersonen in allen Teilen und in allen Einzel-
heiten niemals erlaubt sein kénne, was dem Staat verwehrt ist.»
«...der Privatrechtsordnung ist ein gewisser sekundidrer Wert-
pluralismus nicht fremd.» Zur Ablehnung der Theorie der «in-
direkten Drittwirkung» der Freiheitsrechte siehe vorne S.45 1.

104 BoTscHAFT, S.584; vgl. dazu auch ScuuLrtz, S.287.
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beratungen zum KG abgelehnt und die Botschaft (a.a.0.)
bemerkt dazu

«diesem Vorschlag liegt der Gedanke zugrunde, dal} eine Einwirkung
auf Dritte durch private Vorkehren die Wirtschaftsfreiheit beein-
trichtige und folgerichtig nur unter denselben Voraussetzungen
statthaft sein dirfte, wie sie fiir staatliche Mallnahmen in Abwei-
chung von der HGF gelten. Dem ist entgegenzuhalten, daf} der
Verfassungsgesetzgeber der Kartelltitigkeit einen weiteren Raum
belassen hat als dem staatlichen Gesetzgeber; ein Vergleich von
Buchstabe a des Artikels 31Pis, Abs.3 (staatliche MaBnahmen) und
Buchstabe d (Kompetenz zur Kartellgesetzgebung) zeigt dies deut-
lich. Selbstverstiindlich soll das Kartellgesetz dazu beitragen, dal}
nicht eine unertrigliche Diskrepanz zwischen den beiden Gebieten
besteht; aber es ist nicht erforderlich, staatliche MaBnahmen und
Kartellvorkehren von denselben Voraussetzungen abhingig zu
machen.»

I1. Kartellgesetz

1. Zivilrechtliche Bestimmungen

Das KG 1ost die ihm gestellte Aufgabe der Bestimmung
der Schranken fiir die private EinfluBnahme auf die wirt-
schaftliche Entscheidungsfreiheit Dritter dadurch, da@ es
in Art.4 Tatbestdnde «unzuldssiger Wetthewerbsbehinde-
rung» formuliert. Die Erfiillung dieser Tatbestinde ist in-
dessen nicht schlechthin verboten, sondern«unter Vorbe-
halt der Ausnahmen des Artikels 5 unzuldssig». Art.4
setzt somit der Téatigkeit von Kartellen und kartelldhnlichen
Organisationen keine absolute, von der jeweiligen Interes-
senlage schlechthin unabhéngige Schranke. Diese Regelung
welcht1% in doppelter Hinsicht von dem durch die Preisbil-
dungskommission entwickelten Konzept der « Garantierung
des moglichen Wettbewerbs» ab%. EEinmal besteht auch bei

105 Niheres hiezu ergibt sich aus den spéteren Erérterungen.

108 Vgl, PREISBILDUNGSKOMMISSION, S.161: Danach sollte den sich
freiwillig der Wettbewerbsireiheit Begebenden verboten
werden, darauf auszugehen, «die verbleibenden freien Wettbe-
werbstriger zum Verzicht auf Weltbewerb zu zwingen oder
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Erfiilllung des Tatbestandes einer auf « Ausschlufl vom Wett-
bewerb» gerichteten Vorkehr die Méglichkeit ihrer Rechtfer-
tigung nach Art.5; sodann wird der Tatbestand einer auf
«erhebliche?” Behinderung in der Ausiibung des Wettbe-
werbs» gerichteten Vorkehr der Notwendigkeit der Recht-
fertigung nach Art.5 unterstellt.

Es ist also festzuhalten, dall das KG die Grundfrage B,
ob es eine absolute, von der Interessenlage im konkreten
Fall schlechthin unabhéngige Schranke fiir die Tétigkeit
von Kartellen und kartellihnlichen Organisationen gebe,
negativ beantwortet. Nach der im zivilrechtlichen Teil des
KG verwirklichten Auffassung kommt es fiir die Grenzzie-
hung also entscheidend auf die Interessenabwégung im
einzelnen [Fall an.

2. Verwaltungsrechtliche Bestimmungen

Gleiches gilt mit Bezug auf den verwaltungsrechtlichen
Teil. Nach Art.22 sind der Ausschlul3 des Wettbewerbs oder
dessen erhebliche Beeintrichtigung in einem Wirtschafts-
zweig oder Beruf nicht schlechthin unzuléssig, sondern nur
wenn sie in einer «mit dem Gesamtinteresse nicht vereinba-
ren Weise» erfolgen.

sie unter Einsatz wirtschaftlicher Macht vom Markte auszu-
schliefen (Sperrung vom Verf.). Vgl. dazu auch ALLEMANN,
Moglicher Wettbewerb, S.154/5 und Wettbewerbspolitik, S.380;
vgl. BoTscHAFT, S.8f.; SIEBER, Probleme, S.17. Die immer wie-
der anzutreffende Wendung, das KG verwirkliche das Postulat
des Moglichen Wettbewerbs, ist deshalb unzulidssig vereinfa-
chend; vgl. z. B. KoLLER, S.114; Tribunal cantonal du Canton
de Neuchatel in SJZ 63, 1967, S.187; BGE 91 1I, S.419ff.;
DescHENAUX, Ouvrage, S.78: «Le postulat de la concurrence
possible n’a pas été entierement réalisé par le législateur», vgl.
auch S.91.

107 Dieser erfaf3t besonders bei weiterer Auslegung des Begriffes
«erheblich» (siehe hinten, S.100ff.), Sachverhalte, welche nicht
unter den von der Preisbildungskommission visierten Tatbestand
fallen wiirden.
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§ 5. Grundfragen C und D

I. Bundesverfassung
1. Grundfrage C

A. Die bisherige Untersuchung hat ergeben, da3 die BV
der Tétigkeit von Kartellen und kartellihnlichen Organisa-
tionen keine absolute, von der jeweiligen Interessenlage
schlechthin unabhédngige Schranke zieht. Damit wird ent-
scheidend fiir die Bestimmung der Grenzen zulissiger Ein-
fluBnahme auf die Willensentscheidungen Dritter durch
Kartelle und kartelléihnliche Organisationen die Abwéigung
der sich gegeniiberstehenden Interessen. Dabei gilt es zu-
nichst abzukliren, welche Interessen in die Betrachtung
einzubeziehen sind. Es bedarf keiner nidheren Erorterung,
dafl im Falle eines Konfliktes zwischen den ihre Freiheit ge-
meinschaftlich gleichgerichtet ausiibenden Mitgliedern eines
Kartells, oder einer dhnlichen Organisation, einerseits und
einem oder mehreren AulBenseitern andererseits jedenfalls
die Interessen der am Konflikt direkt Beteiligten bzw. der
davon direkt Betroffenen in Betracht zu ziehen sind.

B. Durch Art.31Pis, Abs. 3, lit.d BV erfiahrt nun der Kreis
der unter Umstinden in Betracht zu ziehenden Interessen
eine bedeutende Ausweitung. Danach ist der Bund befugt,
«wenn das Gesamtinteresse es rechtfertigt, notigenfalls
in Abweichung von der HGF, Vorschriften zu erlassen gegen
volkswirtschaftlich oder sozial schéiddliche Aus-
wirkungen von Kartellen oder dhnlichen Organisationeny.
Diese Bestimmung enthélt die Erméchtigung und zugleich
Anweisung an den Gesetzgeber (und die das Gesetz anwen-
denden Behorden), das Verhalten von Kartellen und dhn-
lichen Organisationen nach wirtschaftspolitischen®® Ge-

108 Der Begriff «wirtschaftspolitisch» wird hier eingefiihrt zur unter-
scheidenden Charakterisierung der nach Art.31bis, Abs. 3, lit.d
BV vorzunehmenden Interessenabwigung gegeniiber der auf die
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sichtspunkten zu werten, in die Interessenabwigung im
Konfliktfall!®® also Drittinteressen unter diesen Ge-
sichtspunkten einzubeziehen. Dabei ist aber wesentlich,
daf3 dies nur dann geschehen darf, «<wenn das Gesamt-
interesse esrechtfertigty. Auf Konfliktfille!!® bezogen
heil3t dies, wenn die gemeinschaftlich gleichgerichtete Frei-
heitsausiibung oder die Freiheitsausiibung durch eine kar-
tellihnliche Organisation auller den Interessen der von
dieser Betéitigung unmittelbar Betroffenen auch das Gesamt-
interesse mit bestimmter Intensitét beriihrt. Wenn im fol-
genden von «Berithrung» des Gesamtinteresses gesprochen
wird, sind Sachverhalte gemeint, bei denen das Verhalten
von Kartellen oder kartellahnlichen Organisationen diesen
«kritischen» Intensititsgrad erreicht.

Somit ist nach der BV bei Bestimmung des zuldssigen
Ma@es privater Einflunahme auf wirtschaftliche Willens-
entscheidungen Dritter die Betrachtung auf die privaten In-
teressen der Beteiligten bzw. direkt Betroffenen unter zivil-
rechtlichen Gesichtspunkten zu beschrénken, sofern die Ein-
fluBnahme im konkreten Fall nicht das «Gesamtinteresse»
mit noch zu bestimmender Mindestintensitit beriihrt1!i.
Trifft letzteres zu, so ist das Verhalten des Kartells oder der
kartelldhnlichen Organisation vom Standpunkt des Ge-
samtinteresses aus nach wirtschaftspolitischen Kriterien zu

Interessen der Beteiligten bzw. Betroffenen beschrinkten Inter-
essenabwigung nach zivilrechtlichen Gesichtspunkten. Welche
Aspekte im einzelnen bei «wirtschaftspolitischer» Abwigung
malfligebend sind, wird im folgenden erdrtert. Die vorlidufig ge-
nerell als «wirtschaftspolitisch» bezeichnete Téatigkeit soll im
Dritten Teil ndher untersucht und charakterisiert werden.

109 Dije Kompetenz nach Art. 31Pis; Abs. 3, 1it. d ist selbstverstandlich
nicht auf Konfliktfille beschrinkt.

110 Unsere Betrachtungen sind zunéchst auf unter Art.4 KG fallende
Konfliktfille beschriankt. Bei Anwendung des Art. 22 KG ist eine
«Berithrung des Gesamtinteresses» ohne Bestehen eines Kon-
fliktfalles moglich.

11 Diese Auffassung deckt sich mit derjenigen von UsTERI, Grund-
ziige, S.155, wonach «Kartellrecht priméir eine Sache des
Privatrechts ist».
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werten, wobel im Grunde genommen die Frage zu beant-
worten ist, ob der vom Verfassungsgesetzgeber getroffene
Grundsatzentscheid fiir die Gleichwertigkeit individueller
und gemeinschaftlich gleichgerichteter Freiheitsbetitigung
(oder Freiheitsbetitigung durch kartelldhnliche Organisa-
tionen) im besonderen Fall aus Erwigungen des Gesamt-
interesses der Korrektur bediirfe. (Vgl. vorne S. 51.)

Zum Vorgehenden sind noch zwei Ergdnzungen anzubrin-
gen.

Das Anlal zu einem Konfliktfall bietende Verhalten
eines Kartells oder einer kartellihnlichen Organisation wird
sich in der Regel auch auf Drittinteressen, wenn auch bis-
weilen nur reflexartig, auswirken. Von einer gesetzgeberi-
sches Handeln gemaf Art.31bs, Abs.3, lit.d BV rechtferti-
genden «Berithrung des Gesamtinteresses» kann aber erst
unter besonderen, im einzelnen noch zu erdrternden Um-
stinden gesprochen werden. — Wie jedes Freiheitsrecht ist
auch das Recht zu gemeinschaftlich gleichgerichtetem wirt-
schaftlichem Verhalten (und die Betéitigung der Wirtschafts-
freiheit durch kartelldhnliche Organisationen) nur «unter
dem Vorbehalt der 6ffentlichen Interessen» garantiert!!2.

«Die Ausiibung der Freiheitsrechte ist mit anderen Worten nur
unter dem Vorbehalt der polizeilichen Beschrankungen, das ist der
Beschriankungen, die den Anforderungen der 6ffentlichen Ordnung

im Sinne der 6ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ruhe und der
offentlichen Sittlichkeit entsprechen, garantiert.»11

Unter diesen spezifischen Gesichtspunkten waren Dritt-
interessen schon vor Erlall der neuen Wirtschaftsartikel bei
der Bestimmung der Schranken fiir die EinfluBnahme auf
Willensentscheidungen Dritter durch Kartelle oder kartell-
dhnliche Organisationen zu beriicksichtigen. Neu in Art.
31vis; Abs.3, lit.d BV ist also nicht die Einbeziehung von

112 Vgl. z. B. GiacomeTTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, Ziirich 1941, S.173; AUBERT, Traité de droit constitutionnel
suisse (1967) Bd. II, S.633, 672; BripEL, Libertés individuelles,
899,

113 GracomEeTTi, Bundesstaatsrecht, S.246.
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Interessen Dritter iberhaupt, sondern die Einrdumung der
Kompetenz an den Gesetzgeber und die das Gesetz anwen-
denden Behoérden zu Wertung privaten Verhaltens unter
wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten!14.

Das Ergebnis der Erorterungen zu Grundfrage C kann
nun wie folgt zusammengefal3t werden: Bei Konflikten
zwischen einem Kartell oder kartellihnlichen Organisatio-
nen einerseits und einem oder mehreren Aullenseitern an-
dererseits handelt es sich in jedem Fall um eine Kollision
zwischen ihre Wirtschaftsfreiheit ausubenden Privaten; die
Grenze zulissiger Einflunahme seitens des Kartells oder
der kartellihnlichen Organisation auf die Willensentschei-
dungen der unmittelbar Betroffenen ist primér auf person-
lichkeitsrechtlicher Ebene durch gegenseitiges Abwiigen der
auf dem Spiele stechenden Interessen, unter Beschrinkung
auf zivilistische Erwégungen zu ermitteln.

Die Handlungsweise des Kartells oder einer kartellihn-
lichen Organisation kann aber derart sein, dal das Gesamt-
interesse es rechtfertigt, sie der behdrdlichen Wertung
nach wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten zu unterstel-

114 Privates Verhalten steht immer im Spannungsfeld zwischen
den von den Handelnden verfolgten individuellen Interessen und
den Interessen der von solchem Handeln Betrofienen, deren
Kreis von IFall zu FFall verschieden grof} ist, und letztlich die All-
gemeinheit umfassen kann. Der Einbezug der Interessen Dritter,
ja des « Gesamtinteresses» in die Interessenabwégung zur Bestim-
mung des zulissigen Mafes individueller Freiheitsbetatigung hat
schon bisher auf Grund des Art.64 BV stattgefunden (vgl. z. B.
KumMER, Anwendungsbereich, S.90ff.,, 106). Vor Erlal des
Art.31bis| Abs. 3, lit.d BV war aber die Anwendung eines wirt-
schaftspolitisch begriindeten Malstabes fiir solche Inter-
essenabwigung verfassungsrechtlich ausgeschlossen (vgl. NEF,
Schweiz. Jur. Kartothek, Karte 616, S.8, Ziffer 7; HOMBURGER,
Handels- und Gewerbefreiheit, S.102). Vereinfachend kann diese
durch BV Art.31bis; Abs.3, lit.d ermdéglichte bzw. geforderte
wirtschaftspolitische Wertung der «herkémmlichen», auf
BV Art. 64 gestiitzten «zivilistischen» Wertung gegeniibergestellt
werden. Die Abgrenzung gegeniiber polizeilicher Wertung
soll im Dritten Teil versucht werden.
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len. Der Gesetzgeber hat gestiitzt auf BV 310is, Abs.3, lit.d
die Aufgabe, die Voraussetzungen zu umschreiben, unter
denen eine solche Wertung erfolgen soll und den dabei an-
zuwendenden Malstab festzulegen.

2. Grundfrage D

Entsprechend dem Ergebnis der Abkliarungen zur Grund-
frage C ist bei Erérterung der Grundfrage D nach den bei
der Interessenabwégung anzuwendenden Mafistiben die
Untersuchung in folgende Richtungen zu fiihren:

A. Voraussetzungen, unter denen das Gesamtinteresse
es rechtfertigt, das Verhalten von Kartellen oder kartell-
dhnlichen Organisationen der Wertung nach wirtschafts-
politischen Gesichtspunkten zu unterstellen;

B. Malistab fiir die Bestimmung des zuldssigen Grades
der EinfluBnahme auf die Willensentscheidungen Dritter
nach personlichkeitsrechtlichen, zivilistischen Gesichtspunk-
ten;

C. MaBstab fiir die Bestimmung des zulassigen Grades
solcher EinfluBnahme unter wirtschaftspolitischen Ge-
sichtspunkten.

Zu A

Der Verfassungsgesetzgeber hat durch Erlall der Art.31
und 31bis, Abs.3, lit.d BV den Grundsatzentscheid zugun-
sten der Gleichwertigkeit individueller Freiheitsbetédtigung
einerseits und gemeinschaftlich gleichgerichteter Freiheits-
betdtigung andererseits getroffen. Diesem Entscheid liegt
u.a. die Auffassung zugrunde, das Nebeneinander dieser
beiden Arten der Aktualisierung der Privatautonomie sel
vom Blickpunkt des Gesamtinteresses aus positiv zu werten;
dal} erwartet und vermutet werden diirfe, beide Arten sol-
cher Aktualisierung zeitigten mit dem Gesamtinteresse ver-
einbare Ergebnisse 15,

115 Oder jedenfalls: Es sei mit dem Gesamtinteresse vereinbar, daf3
der Staat sich beziiglich des Wertes dieser IErgebnisse «neutral»
verhalte.
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a) Aus diesem Gedankengang heraus 146t sich nun fiir
den Konfliktfall zwischen beiden Arten der Freiheitshetiti-
gung der Sachverhalt ermitteln, bei dessen Verwirklichung
privates wirtschaftliches Verhalten der wirtschaftspoliti-
schen Wertung vom Standpunkt des Gesamtinteresses aus
zuunterstellen ist. Dieser Sachverhaltist ndmlich grundsétz-
lich dann gegeben, wenn durch Freiheitsbetdtigung eines
Kartells oder einer kartellihnlichen Organisation einem
oder mehreren Dritten ihre eigene Freiheitsbetitigung ver-
unmoglicht, wenn also das vom Verfassungsgesetzgeber
gewollte Nebeneinander der beiden Arten der Freiheits-
betidtigung durch privates Handeln ausgeschaltet werden
solliiy

b) Um Mil3verstindnisse zu vermeiden, seien folgende
Punkte noch hervorgehoben. Der BV kann nicht entnom-
men werden, der beschriebene Sachverhalt sei an und fir
sich ohne weiteres mit dem Gesamtinteresse unvereinbar.
Vielmehr entfillt zunéichst lediglich die Vermutung, die
Freiheitsbetitigung des Kartells oder der kartellihnlichen
Organisation fithre zu mit dem Gesamtinteresse vereinbaren
Ergebnissen; damit wird die Notwendigkeit einer behord-
lichen Bewertung dieses Verhaltens unter dem Gesichts-
punkt solcher Vereinbarkeit ausgeldst. Die Unterstellung

118 Vgl. z. B. Hug, Kartellartikel, S.98: « Wo durch die Kartelle die
Konkurrenzfreiheit selbst in Frage gestellt und die Mdglichkeit
des Wettbewerbs vollstindig unterbunden und verhindert wird,
mul} die Bundesgesetzgebung generell auf Grund des Kartell-
artikels eingreifen.» Huc betrachtet aber, in Abweichung von
unserer Auffassung, solche Kartellauswirkungen an sich als
volkswirtschaftlich oder sozial schidlich; ferner vertritt er die
Meinung, auch wo die Konkurrenz nicht vollig ausgeschaltet
werde, sei in jedem Fall zu priifen, ob die Wettbewerbsbeschrin-
kung volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen
habe. Beides ist dadurch motiviert, dall nach Huc Ziel der
Kartellgesetzgebung ist, «die Wetthewerbsmoglichkeit im ge-
samten Bereich der privaten Wirtschaft in ausreichendem Malle
sicherzustellen». Wie sich im Laufe dieser Arbeit zeigen wird, ist
diese Ansicht zu einseitig (vgl. kritisch dazu auch RoHR, S. 83).
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privaten wirtschaftlichen Handelns unter behdrdliche wirt-
schaftspolitische Wertung bedeutet Abweichung, Ausnahme
von dem in Art.31, Abs.1 BV getroffenen Grundsatzent-
scheid zugunsten der Privatautonomie. Denn privatautono-
mes wirtschaftliches Verhalten ist nicht allgemein und
schlechthin dem Erfordernis der Vereinbarkeit mit dem Ge-
samtinteresse oder sogar dessen IFérderung unterworfen!'7.
Art.31bis, Abs.3, lit.d ist deshalb zuriickhaltend auszule-
gen'!®, was auch in der einschrinkenden Wendung «noti-
genfalls in Abweichung von der HGI"» und im Erfordernis
der «kRechtfertigung durch das Gesamtinteresse»!1® zum
Ausdruck kommt. Sodann ist zu unterstreichen, dafl der
soeben beschriebene Sachverhalt nur erfiillt ist, wenn den
vom Kartellhandeln (oder Handeln ciner kartelldhnlichen
Organisation) Betroffenen die Ausiibung ihrer Wirtschafts-
freiheit im eigentlichen Sinne des Wortes unmoglich ge-
macht wird. BloBe «Beeintrichtigung» solcher Freiheitsaus-
iibung, selbst wenn sie einen starken Grad erreicht, geniigt
nicht. Der Grundsatzentscheid des Verfassungsgesetzgebers
zugunsten der Gleichwertigkeit bringt, wie vorne S. 65 fT.
schon erwihnt, notwendig die Moglichkeit von Konflikten
zwischen den beiden Arten der Freiheitsbetédtigung mit sich.
Es kann nicht die Meinung des Verfassungsgesetzgebers
sein, jeder Konflikt bertihre als solcher das Gesamtinteresse,
da sonst der qualifizierende Vorbehalt «wenn das Gesamt-
interesse es rechtfertigts tiberfliissig wiire.

117 Vgl. z.B. BGE 57 11, S.339; HoMBURGER, Intervention, S.275;
a.M. z.B. STUDER, S.182: «Die mit der Privatautonomie verlie-
hene zivilistische Ireiheit ist ... zweckgebunden. Sie wird dem
Individuum gegeben, damit es den Zweck der maximalen Pro-
duktivitit verfolge, damit es diejenigen Geschéifte entfalte, die
dem Gesamtinteresse forderlich sind.»

118 Vgl. KUNDERT, S. 16.

119 Tn diesem Sinne auch ScutrmanN, Kartellartikel, S.189; Hua,
Kartellartikel, S. 98 ; voNn CASTELBERG, Gesamtinteresse, S.14/15,
17 Anm. 1.
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Zu B

In den zu dieser Kategorie gehoérenden Féillen ibt ein
Kartell oder eine kartellihnliche Organisation Einflufl auf
die Willensentscheidungen Dritter aus, ohne aber die Ent-
scheidungsfreiheit des oder der Betroffenen aufzuheben.
Diese werden in der Betédtigung ihrer Wirtschaftsfreiheit
eingeschriankt, solche Betétigung wird ihnen aber nicht
verunmoglicht. Das vom Verfassungsgesetzgeber gewoll-
te Nebeneinander der grundsitzlich als gleichwertig aner-
kannten individuellen und gemeinschaftlich gleichgerichte-
ten Freiheitsbetédtigung bleibt bestehen, fiihrt aber zu Kon-
fliktsituationen. Enthélt die BV Aussagen iiber die Grund-
sitze fir deren Ldésung, d.h. fir die Abwéigung der im
Streite liegenden Interessen ?

a) Zunichst ist unter Hinweis auf die Erwidgungen unter
I, 1. A festzustellen, dall Gegenstand der Interessenabwi-
gung die kollidierenden privaten Interessen der am Kon-
flikt Beteiligten bzw. davon Betroffenen bilden. Ferner ist
festzuhalten, dass die BV keine Aussage im Sinne der
absoluten Hoherwertigkeit der individuellen Freiheits-
betéitigung als solcher enthilt!2, Sie anerkennt beide Arten
der Freiheitsbetitigung als grundsétzlich gleichwertige
Mittel zur Selbstverwirklichung der Personlichkeit der Be-
teiligten, zur Wahrung und Verfolgung ihrer wirtschaftli-
chen Interessen. Auf Grund einer moglichst genauen und
eingehenden tatbestandsméfligen Feststellung der im Spiele
stehenden Giiter (Interessen) sind diese auf ihre Bedeutung
fiir die Beteiligten, fiir die von ihnen angestrebte Selbst-
verwirklichung, zu untersuchen und unter diesem Gesichts-
punkt gegeneinander abzuwigen. Das Uberwiegen der vom
Kartell oder der kartellihnlichen Organisation verfolgten
Interessen unter diesem personlichkeitsrechtlichen

120 Vgl. dazu BRINER, Exp.II, S.6: «Die Personlichkeitsrechte, die
sich im Boykottfall gegeniiberstehen, konnen mehr oder weniger
Gewicht haben. Sie kénnen aber nicht zum vornherein in eine
gewisse primire und sekundéire Kategorie eingeteilt werden.»
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Gesichtspunkt geniigt, um das streitige Verhalten zu
rechtfertigen. Dessen Erlaubtheit héngt nicht zusitzlich
von einer wirtschaftspolitischen Wertung unter dem Ge-
sichtspunkt des Gesamtinteresses ab, da die Intensitat der
EinfluBnahme des Kartells oder der kartelldhnlichen Orga-
nisation auf die Willensentscheidungen Dritter nicht jenen
Grad erreicht, der zugleich eine derartige Wertung recht-
fertigen wiirde. Umgekehrt aber konnen sich das Kartell oder
die kartellihnliche Organisation auch nicht auf diesen Ge-
sichtspunkt berufen, wenn die von 1thnen verfolgten Inter-
essen auf personlichkeitsrechtlicher Ebene nicht zu iiber-
wiegen vermogen.

b) Die BV fixiert in Art.31 den fir die Interessenabwi-
gung malgebenden Grundwert (siehe vorne S. 51 1{.) der
Freiheit individueller Personlichkeitsentfaltung; sic um-
schreibt damit das Thema der behdérdlichen Untersuchung,
namlich, welchen der widerstreitenden Interessen, im Lichte
dieses Grundwertes betrachtet, durch die Rechtsordnung
das groBlere Gewicht beizumessen sei. Sie enthélt aber keine
diese Gewichtung a priori und generell zugunsten des
Kartells oder der betroffenen Aullenseiter bestimmende
Aussage. Es geht im vorliegenden Zusammenhang nicht dar-
um, die bei dieser Interessenabwigung in die Betrachtung
einzubeziehenden Erwigungen im einzelnen zu untersuchen
und zu erortern, und wir gehen deshalb auf Einzelfragen
betreffend ihre Durchfithrung nicht ein2l, Wichtig ist uns
die Bestimmung der dem Gesetzgeber und der rechtsanwen-
denden Behorde hier gestellten Aufgabe und deren Ab-

121 JAical, Personlichkeit, S.220/221a; ForKEL, S.88; HoTz, S.4911.;
HoMmBURGER, Bemerkungen, S.145/6. In Abweichung von den
dortigen Ausfithrungen bin ich heute der Meinung, dafl wenn die
Existenz eines Aullenseiters durch das Kartellverhalten bedroht
wird, das Gesamtinteresse beriihrt ist, und das betreffende Kar-
tellverhalten deshalb nicht durch ausschliel3lich private Inter-
essen gerechtfertigt werden kann. Die bei HOMBURGER, a.a.0.,
Anm.1 zitierte Meinung TANNERS, dall existenzvernichtende
Boykotte absolut unzulissig seien, geht aber zu weit.



bei Anwendung des Kartellgesetzes 19

grenzung gegeniiber der nachfolgend zu besprechenden Auf-
gabe der Interessenabwigung unter Einbezug wirtschafts-
politischer Wertungen.

Zu C

Wenn das « Gesamtinteresse es rechtfertigty, ist der Bund
nach Art.31bis, Abs.3, lit.d BV befugt, Vorschriften gegen
«volkswirtschaftlich oder sozial schddliche Auswirkungen»
von Kartellen oder dhnlichen Organisationen zu erlassen.
Wir haben vorne (S. 50) gezeigt, dal3 damit fiir den Bundes-
gesetzgeber und, auf Grund der von diesem erlassenen Vor-
schriften, fir die rechtsanwendenden Behorden die Befugnis
(und Pflicht) begriindet wird, unter der Voraussetzung der
«Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse» die Auswirkun-
gen des Verhaltens von Kartellen und dhnlichen Organisa-
tionen vom Blickpunkt dieses Interesses aus wirtschafts-
politisch zu bewerten. I&s wurde ferner der Sachverhalt fest-
gestellt, bei dessen Vorliegen in Konfliktféllen das Gesamt-
interesse es rechtfertigt, das Kartellverhalten solcher Wer-
tung zu unterwerfen. Enthilt nun die BV spezifische Aus-
sagen iiber den bei derartiger Wertung anzuwendenden
Mafstab ?

a) Vorab ist folgendes klarzustellen: Die Aufgabe des
Gesetzgebers in Ausiibung der ihm durch BVPis; Abs. 3, lit.d
erteilten Kompetenz umfaf3t zweierlei. Einerseits mul} er
die Grundlage schaffen fiir die behordliche Wertung der
Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organisationen
unter dem Gesichtspunkt ihrer volkswirtschaftlichen
oder sozialen Schédlichkeit. Das «Volkswirtschaftliche»
und das «Soziale» sind indessen nur Teilaspekte des « Gesamt-
interesses»; dieses verlangt dariiber hinaus z. B. auch die Be-
riicksichtigung bevolkerungspolitischer, militarischer, frem-
denpolizeilicher Erwéigungen?2. Nun erklért die BV, gesetz-

122 BorscHAFT Wirtschaftsartikel, S.847; GracomeTTI, Handels-
und Gewerbefreiheit, S.183; KUuNDERT, S.122 und dort zitiert
MaRrTI, S.166; WURDINGER, S.403; voN CASTELBERG, Gesamt-
interesse, S.9 und 19; ScuttrMaNN, Kartellartikel S.182ff., ins-
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geberische Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial
schidliche Auswirkungen seien zu erlassen, sofern das «Ge-
samtinteresse es rechtfertigt». Dies bedeutet, daf} zusitz-
lich zur Frage, ob Kartellauswirkungen volkswirtschaftlich
oder sozial schidlich seien, untersucht werden mul3, ob das
Gesamtinteresse Mallnahmen gegen diese Auswirkungen
fordere!23, was nur der Fall ist, wenn sie mit dem Gesamt-
interesse unvereinbar sind. Volkswirtschaftlich oder sozial
schadliche Auswirkungen von Kartellen oder kartellihnli-
chen Organisationen sind also nach BV 31bis; Abs.3, lit.d
nicht eo ipso mit dem Gesamtinteresse unvereinbar®. Das
Vorliegen volkswirtschaftlich oder sozial schiadlicher Aus-
wirkungen von Kartellen oder dhnlichen Organisationen
und die Feststellung der Unvereinbarkeit dieser Auswirkun-
gen mit dem Gesamtinteresse sind vielmehr kumulative
Voraussetzungen fiir gesetzgeberische Malnahmen auf
Grund von Art. 31Pis, Abs. 3, lit.d!2?°, Die beiden Fragestel-
lungen sind theoretisch voneinander zu unterscheiden, wenn
auch ihre Beantwortung in aller Regel «simultan» erfolgen
wird. Thre Verschiedenheit wird z.B. illustriert durch die
Ausfiithrungen im Bericht der Kartellkommission iiber «Die
Wettbewerbsverhiltnisse auf den Mirkten fiir pharmazeu-
tische, hygienische und kosmetische Produkte»'2¢. Nachdem
der Ausschlull des Preiswettbewerbs bei pharmazeutischen
Spezialitaten der Listen A, B und C auf der Letztverteiler-
stufe (Apotheken) festgestellt wird, erklart die Kartellkom-
mission:

«Diese Fakten, die das Preisniveau bestimmen und sich wirt-
schaftlich fir den Konsumenten nachteilig auswirken koénnen,

besondere 189/90; UsteERI, Grundziige, S.163/4; GLASSON,
S.285; HusEeRr, Enteignung, S.57; ScuHLuEp, Markenschutz-
gesetz, 5,399,

128 MARTI, S.165; ScHLUEP, Markenschutzgesetz, S.398, Anm. 89.

124 UsTERI, Grundziige, S.162.

125 MARTI, S.176; voN CASTELBERG, Gesamtinteresse, S.8, 18; DER-
SELBE, Wirtschaftszweige, S.196.

126 Kartellkommission, 1966, S.286.
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erfahren durch die gesundheitspolitische Komponente, die
diesem Markt eigen ist, eine Beurteilungskorrektur: Vom rein ge-
sundheitspolitischen Standpunkt aus betrachtet, kénnen die For-
schungsaufwendungen der pharmazeutischen Industrie nicht grof3
genug sein. Hohe Preise und Margen sind in dieser Betrachtung also
insoweit gerechtfertigt, als die dadurch aufgebrachten Mittel aus-
schlieBlich zur Forschung verwendet werden. Auch die mittels ein-
gefrorener Margen erreichte ortliche Streuung der Apotheken, wel-
che die Medikamente fiir eine Vielzahl von Patienten wohl ver-
teuert, aber auch Kranke in abgelegenen Landesgegenden und
Quartieren leichter (und zum gleichen Preis) in den Besitz eines
Priparates gelangen 140t, ist in dieser Sicht positiv zu werten.»

Ferner erwiigt die Kommission, dafl eine Preiskonkur-
renz auf der Apothekerstufe
«gesundheitspolitisch nachteilig wire, wenn der dadurch hervorge-
rufene Preisdruck die Hersteller veranlassen wiirde, ihr Sortiment

erheblich einzuschrinken oder der Qualitiat ihrer Produkte nicht
mehr die notwendige Sorgfalt angedeihen zu lassen»!?,

Der Gesetzgeber hat andererseits auch die Grundlagen
zu schaffen fiir die Beantwortung der Frage, ob als volks-
wirtschaftlich oder sozial schédlich befundene Auswirkun-
gen von Kartellen oder kartelldhnlichen Organisationen mit
dem Gesamtinteresse unvereinbar seien. Die bis hierher ge-
brauchte Wendung, auf Grund des Art.31bis, Abs.3, lit.d
BV, habe unter bestimmten Voraussetzungen eine Wertung
privaten Verhaltens nach «wirtschaftspolitischen Gesichts-
punkten» zu erfolgen, kann jetzt in dem Sinne genauer ge-
faBt werden, daBB solches Verhalten auf seine volkswirt-
schaftliche oder soziale Schéadlichkeit sowie auf seine Ver-
einbarkeit mit dem Gesamtinteresse gepriift werden mulf.
LagBt sich nun der BV der Malstab fiir die Beantwortung
der Fragen entnechmen, wann eine volkswirtschaftlich oder
sozial schéddliche Auswirkung eines Kartells oder einer kar-
tellahnlichen Organisation vorliege, und wann eine solche
Auswirkung mit dem Gesamtinteresse unvereinbar sei ?

127 Vgl. hiezu FROHLICHER, S. 247, Bemerkungen zu den Ausfithrun-
gen Frohlichers siehe hinten S. 82 1.

6
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b) Wie wir vorne (S. 37ff.) darlegten, hat die BV den
freien Wettbewerb nicht verbindlich als wirtschaftliches
Lenkungssystem eingefiihrt. Volkswirtschaftliche oder so-
ziale Schédlichkeit kann deshalb nicht von Verfassungs
wegen mit «Einschrinkung des Wettbewerbs» oder mit
einem bestimmten Grad solcher Einschridnkung gleichge-
setzt werden'?®, Es kann der BV auch nicht entnommen
werden, dall die Verunméglichung individueller Freiheits-
betétigung durch ein Kartell oder eine kartellihnliche Orga-
nisation an und fiir sich und schlechthin volkswirtschaftlich
oder sozial schédlich sei. Die These, die z.B. von Hua!?
vertreten wird, der Bundesgesetzgeber miisse «jene Auswir-
kungen der Kartelle und dhnlicher Organisationen als volks-
wirtschaftlich oder sozial schéadlich betrachten, welche das
System der Konkurrenz ausschalten und damit aus den
Angeln hebeny, 1468t sich nur auf die Pramisse stiitzen, die
BV garantiere das System der freien Konkurrenz als solches
und die soeben zitierte absolute Schranke fiir die Kartell-
tatigkeit ergebe sich aus der Notwendigkeit des Schutzes
der freien Konkurrenz als Institution3?, Ahnlich argumen-
tiert TANNER, der «die Wettbewerbsordnung als solche in
den Mittelpunkt stellt»!31, Nach der von FROHLICHER!32 ver-
tretenen Auffassung ist ein

«Wettbewerbsgrad, der die gesamtwirtschaftlichen Funktionen!3?
nicht mehr zu erfiillen vermag, mit dem Gesamtinteresse grund-

128 ScHURMANN, Kartellartikel, S.199, Kartellkommission, S.6;
DEescHENAUX, Ouvrage, S.106.

129 Kartellartikel, S. 98.

130 Vgl. z. B. Huag, zitiert in Anm. 116, dhnlich dullert sich ScHLUEP,
Markenschutzgesetz, S.397 und 400.

131 Zitiert bei Hug, a.a.0., S.119, Anm.4; kritisch zu TANNER:
ScaUrRMANN, Kartellartikel, S.198, der dessen wettbewerbs-
orientierte Auffassung des lit.d als «sehr tiberspitzt» bezeichnet.

182 § 240f1.

133 Diese sind nach FrouLicHER: Einkommensverteilung nach der
Marktleistung; Steuerung des laufenden Angebotes an Waren
und Dienstleistungen gemill den Kauferpriaferenzen; Lenkung
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sétzlich nicht vereinbar und die Wettbewerbsbeschriankung, die den
Wettbewerbsgrad dermalen herabsetzt grundsitzlich volkswirt-
schaftlich oder sozial schédlichy».

Auch dieser These liegt die Auffassung zugrunde, die BV
habe, um der Erfiillung der erwihnten gesamtwirtschaft-
lichen Funktionen willen, den freien Wettbewerb als Insti-
tution verankert, und der in Art.31bis, Abs.3, lit.d BV ver-
wendete Begriff der «volkswirtschaftlichen oder sozialen
Schidlichkeit» lasse sich ausschlieB3lich unter Bezug auf den
Wettbewerbsgrad definieren. Dazu ist zu bemerken, dal}
die Ordnungsentscheidung des Verfassungsgesetzgebers
wohl auch, aber keineswegs ausschlieBlich aus dem Bestre-
ben erfolgte, die «gesamtwirtschaftlichen Funktionen» er-
fillt zu sehen. Da die Ordnungsvorstellung des Verfassungs-
gesetzgebers eine komplexe, ambivalente, gemischte ist,
kann bei Umschreibung dessen, was als «volkswirtschaft-
lich oder sozial» zu gelten habe, nicht ausschlieBlich auf
einen Aspekt abgestellt werden. Die « Erfiillung der gesamt-
wirtschaftlichen Funktionen» stellt ein 6konomisches Ideal-
Postulat dar, dem die wirtschaftliche Wirklichkeit, abgese-
hen von Wettbewerbsbeschrankungen oder der Existenz
kartellahnlicher Organisationen, wohl nie voll entspricht.
Es geht deshalb nicht an, bestimmte Wettbewerbshe-
schrankungen ohne weiteres fir die «Nichterfiilllung der
gesamtwirtschaftlichen Funktionen» verantwortlich zu ma-
chen. Vielmehr wird u. a. zu untersuchen sein, inwieweit diese
Funktionen durch andere Faktoren als die Wettbewerbsbe-
schrinkung beeintriachtigt werden. Wie SiEBER3* ausfiihrt,

«reicht die blofle Betrachtung der Wettbewerbsbeschrankungen
nicht immer aus, um eine allfillige volkswirtschaftliche oder soziale

der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatzmoglich-
keiten; laufende Anpassung der Produktionskapazitidten an die
Verdnderungen der Nachfragestruktur und der Produktions-
technik; Durchsetzung des technischen Fortschritts bei Produk-
ten und Produktionsmethoden; Sicherung der Wachstumsraten
der Wirtschaft; bestmogliche Versorgung der Mirkte.

134 Probleme, S.26f1.
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Schidlichkeit der Kartelle zu ergriinden», da «in gewissen Fillen
denungiinstigen Wettbewerbsbeschrinkungen giinstige andere Wir-
kungen gegeniiberstehenny.

SchlieBlich héilt FrouvricHER die beiden Aufgaben der
Prifung der volkswirtschaftlichen oder sozialen Schédlich-
keit einerseits und der Unvereinbarkeit mit dem Gesamt-
interesse nicht immer gentigend auseinander. Der im vor-
stehend zitierten Text gezogene direkte Schlull von einem
bestimmten Wetthewerbsgrad auf Unvereinbarkeit mit dem
Gesamtinteresse ist u. I£. ein Kurzschluf3; FrRouLicHER fiithrt
denn auch auf S. 256 richtig aus,

«der rein auf die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit abstellende Ele-
mentekatalog der Wettbewerbspolitik erfiahrt dadurch eine Ergin-
zung, dal} zur Beurteilung des Gesamtinteresses neben der wirt-
schaftlichen Vorteilhaftigkeit unter Umstinden auch auBerwirt-

schaftliche Momente (beispielsweise gesundheitspolitische oder
kriegswirtschaftliche) mitberiicksichtigt werden miissen».

Es ist durchaus zu erwarten, dal3 die Kartellkommission
und die Gerichte im Verlaufe ihrer Praxis gewisse typische
Tatbesténde ermitteln, bei deren Vorliegen die Vermutung
volkswirtschaftlich oder sozialer Schéadlichkeit bzw. der
Unvereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse erfahrungsgeméal
begriindet erscheint. Auf dem Weg zu solcher Typisierung
dirfen aber nicht Abkiirzungen eingeschlagen werden, in-
dem man «Leitbilder» in die BV oder das KG projiziert, wel-
che in die betreffenden Normen nicht Eingang gefunden
haben.

Kann somit der BV keine gewissermallen formalisierte,
mit einem bestimmten Grad der Wettbewerbsbeschriankung
identische Definition «volkswirtschaftlicher oder sozialer
Schédlichkeit» entnommen werden, so fragt es sich, ob sich
aus ihr in anderer Weise Anhaltspunkte zur niheren Be-
stimmung dieses Begriffes ableiten lassen. Durch die Ver-
wendung der Worte «volkswirtschaftlich» und «sozial» wird
klargemacht, dall die Auswirkungen von Kartellen und
dhnlichen Organisationen nicht isoliert, sondern im gesamt-
wirtschaftlichen Zusammenhang zu betrachten sind; dal}
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ihr Einflull nicht bloB3 auf die direkt Betroffenen, sondern
auf den Wirtschaftsablauf als einen eine unbestimmte Viel-
zahl von Wirtschaftssubjekten erfassenden Versorgungs-und
Verteilungsprozel3 abzukliren ist. Innerhalb dieses sehr
weit gezogenen Rahmens sind eine grofie Zahl von Gesichts-
punkten in Betracht zu ziehen, vor allem auch die von
FrouricHER angefiihrten «gesamtwirtschaftlichen Funktio-
nen»'35. Damit ist aber nur der Gegenstand der Betrach-
tung einigermallen konkret erfal3t, d.h. es ist gesagt, was
unter «volkswirtschaftlichen» oder «sozialen» Aus-
wirkungen zu verstehen sei. Die BV enthélt dariiber hinaus
keine konkreten Aussagen iiber den bei der Beurteilung der
volkswirtschaftlichen oder sozialen Schiddlichkeit anzu-
wendenden MalBstab. Da mit der grundséitzlichen Zulas-
sung von Kartellen und #hnlichen Organisationen deren
typische Auswirkungen an und fir sich als zuldssig aner-
kannt sind!3, ist der Ubergang von der «typischen» zur
«volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen» Kartellauswir-
kung weitgehend eine Frage des Malles. Bei Ausiibung der
ithm durch Art.31%s, Abs. 3, lit.d BV iibertragenen Kompe-
tenz mul sich der Gesetzgeber «an die Wertordnung der Ver-
fassung als Richtschnur» halten®¥?. Wir haben vorne eine
(negative) Konkretisierung in dem Sinne festgestellt, dal}

135 Die von KUNDERT, S. 145, vertretene Auffassung, die durch den
Gesetzgeber auf Grund der Kartellbestimmung zu lésende Auf-
gabe «bestehe letztlich immer im Schutz der Abnehmer vor mif3-
briuchlich iiberhohten Preisen» erscheint zu eng. Es trifft wohl
zu, daf} «bei den Beratungen iiber die Kartellbestimmung das
Preisproblem durchaus im Vordergrund stand»; der Wortlaut der
neuen Verfassungsbestimmung, im besonderen die Verwendung
zweier Begriffe («volkswirtschaftlich oder sozial») umfal3t aber
ein weiteres Blickfeld. Vgl. zu dieser Frage z.B. auch Scuir-
MANN, Kartellartikel, S.197; UsteErIi, Grundziige, S.160f1.;
HuBgRr, Kartellproblem, S.169; Ner, Schweiz. Jur. Kartothek,
Karte 620; Rour, S.78; BorscHAFT, S.610.

136 Vgl. KuNDERT, S.149ff.; Scutrmann, Kartellartikel, S.199;
DEescHENAUX, Effets, S.83.

187 Roig, 5.53,
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volkswirtschaftliche oder soziale Schédlichkeit nicht mit
einem bestimmten Grad der Wettbewerbsbeschriankung
gleichgesetzt werden darf138, Die Literatur hat gewisse posi-
tive Kriterien zu entwickeln versucht, und es scheint mit
Bezug auf eine Anzahl derselben — in abstracto — weitgehen-
de Einigkeit zu bestehen. So z.B. betreffend das Kriterium
eines «iibersetzten Preisniveaus»®®. Ferner betreffend das-
jenige der «Erstarrung des Wirtschaftsgefiiges», «unnétiger
Verengung des Produktionsapparates»??, «negativen Ein-
flusses auf die Qualitat»'#!. Wir machen hier nicht den Ver-

138 Diese wesentlich aus der verfassungsrechtlichen Anerkennung
des Prinzips der Gleichwertigkeit hergeleitete Feststellung erfor-
dert eine Einschridnkung der in meiner Dissertation (S.101f1.,
insbes. S.103) enthaltenen Ausfithrungen iiber die kompetenz-
begrenzende Wirkung des Art.31bis, Abs, 3, lit.d BV. Es wider-
spriche jenem Prinzip und wire deshalb verfassungsrechtlich
nicht zuldssig, wenn der Gesetzgeber gestiitzt auf Art.31bis,
Abs. 3,1it.d BV das System der freien Konkurrenz im neo-libera-
len Sinne institutionalisieren, also private Wettbewerbsbe-
schrinkungen als solche unzulidssig erkliren wiirde. Vgl.
SIEBER, Probleme, S.19; DeEscHENAUX, Esprit de la loi, S.207;
RoHR, S.83; GiacomeETTI, Handels- und Gewerbefreiheit, S.186;
KUNDERT, S.143 und 151; Giger, Wiirdigung, S.164. Hingegen
steht dieses Prinzip dem Verbot eines konkreten Kartells
nicht entgegen, wenn dessen Auswirkungen volkswirtschaftlich
oder sozial schadlich und mit dem Gesamtinteresse nicht verein-
bar sind und nur durch ein Verbot behoben werden kénnen. Vgl.
ScHURMANN, Kartellartikel, S.199; Huser, Kartellproblem,
S.169; Hua, Kartellartikel, S.97.

139 KARTELLKOMMISSION, 1968, S.101; HuBgr, Kartellproblem,
S.169; KuNDERT, S. 14011., der, u. EE. zu Recht, Beschriankung auf
«wirklich krasse Preisiiberforderungen», «starke Uberhéhung des
Monopolpreises» postuliert (S.150); Ju~op, Cartels, S.1008;
MEgRrz, Preisvereinbarungen, S.198 spricht von «iibersetzten Ge-
winnmargen»; ALLEMANN, Marktmichtige Unternehmungen,
S.219; NEF, Schweiz. Jur. Kartothek, Karte 620; ScHURMANN,
Kartellartikel, S.197; Rongr, S.77/78.

10 ScatURMANN, Kartellartikel, S.197; UsTer1, Grundziige, S.161;
RoHR, S.84.

11 KARTELLKOMMISSION, a.a.0., S§.101; UsTEeRI, a.a.0., S.161.
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such, diese « Konkretisierungen» weiter voranzutreiben. We-
sentlich ist fiir uns die Feststellung, dal} sie dem Ermessen
des Gesetzgebers und der rechtsanwendenden Behorden
einen weiten Raum offen lassen. Die daraus resultierenden
Aufgaben sollen im dritten Teil dieser Arbeit ndher unter-
sucht und charakterisiert werden.

c) Nach Art.31bis, Abs.3, lit.d BV miissen gesetzliche
Vorschriften und darauf gestiitzte Manahmen der rechts-
anwendenden Behorden gegen volkswirtschaftlich oder so-
zial schiidliche Auswirkungen von Kartellen oder dhnlichen
Organisationen durch das Gesamtinteresse gerecht-
fertigt sein. Solche Auswirkungen miissen also von einer
Art oder Intensitét sein, dal es vom Blickpunkt des Gesamt-
interesses aus erforderlich ist, gegen sie vorzugehen.
Kann der BV entnommen werden, unter welchen Voraus-
setzungen dies der Fall ist? Von CASTELBERG!*? hal in
griindlicher Untersuchung gezeigt, dafl unter «Gesamtinter-
esse» die «Summe der Interessen» zu verstehen ist (S. 12).
Wenn gefragt wird, wann das Gesamtinteresse Vor-
schriften bzw. Mallnahmen gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen oder dhn-
lichen Organisationen rechtfertige, so wird also gefragt,
ob bei Beriicksichtigung des «Totals der Wirkungen» be-
stimmter Phidnomene (= Kartellauswirkungen) vom Blick-
punkt des Gesamtinteresses aus ein Verlust an «Interessen-
erreichung» resultiere#3, und ob dieser Verlust grol3 genug
sei, um ein behordliches Eingreifen zu rechtfertigen. Dabei
sind alle Interessen in die Betrachtung einzubeziehen, wel-
che vom umfassenden Gesichtspunkt des Landeswohls aus
als wertvoll erscheinen!#; es geht «<um die Gesamtheit der

142 GGesamtinteresse, S.8f}.

143 SIEBER, Probleme, S.30; UsTERI, Grundziige, S.163/4: Gesamt-
interesse bedeutet « Gesamtwertung»; vgl. KARTELLKOMMISSION,
1969, S.121; voN CASTELBERG, Gesamtinteresse, S. 8.

e KuNDERT, §.122,
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offentlichen Interessen schlechthin» (bonum commune)?4s,
Damit sind aber nur die Gegenstand der Wertung bildenden
Interessen in gewisser Hinsicht konkretisiert, nicht aber die
Frage nach dem bei ihrer «Gewichtung» anzuwendenden
Wertungsmalstab beantwortet. Diesbeziiglich 148t sich
folgendes sagen: Wie die Untersuchungen voN CASTELBERGS
zeigen, schriankt die BV die Wahl des Gesetzgebers unter den
dullerst zahlreichen an sich denkbaren Wertungssystemen
in bestimmten Richtungen ein, da er sich bei Erla3 des Aus-
fithrungsgesetzes nicht in Widerspruch setzen darf zu in der
BV zum Ausdruck gebrachten Wertungen. Es sei hier auf
die Ausfiihrungen von CASTELBERGS verwiesen, insbeson-
dere S. 14{f. Erginzend mochten wir beifiigen, dall der Ge-
setzgeber angesichts der Grundsatzentscheidung des Ver-
fassungsgesetzgebers betreffend Gleichwertigkeit indivi-
dueller und gemeinschaftlich gleichgerichteter Ireiheitsbe-
tidtigung auch nicht die private Wettbewerbsbeschrankung
als solche mit dem Gesamtinteresse als schlechthin unver-
einbar werten diirfte4¢, Sodann ist hervorzuheben, dafl mit
dem Erfordernisder Rechtfertigung durch das Gesamt-
interesse eine gewisse Mindest-Intensitat volkswirt-
schaftlich oder sozial schéadlicher Kartellauswirkungen zur
notwendigen Voraussetzung fiir Vorschriften bzw. darauf
gestiitzte Malnahmen gegen solche Auswirkungen gemacht
wird?4?, Schlieflich gibt die BV gewisse konkrete Anhalts-

145 ScHLUuEP, Markenschutzgesetz, S.399; vgl. dazu auch HAFFNER,
Kartellgesetz, S.1581.: «...ein Eingrifl gegen Kartelle und &dhnli-
che Organisationen liegt insoweit im Gesamtinteresse, als damit
alle wirtschaftspolitischen Ziele bis zu dem Grade realisiert wer-
den konnen, bei dem die Gesamteinbufle an Nichtrealisierung am
kleinsten ist», «Es muf} auch in der Kartellpolitik eine Kompro-
mifllosung gefunden werden, bei der — bedingt durch die Tatsa-
che, da@} jedes Ziel zu gewissen andern im Verhéltnis der Antino-
mie steht — gewisse Einschriankungen jedes Zieles zugunsten
anderer Ziele in Kauf genommen werden miissen.»

146 o], M. ScutirmMaNN, Kartellartikel, S.199.

147 2, M. ScHURMANN, Kartellartikel, S.189, Anm.4; a.M. Hug,
Kartellartikel, S.98.
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punkte fiir die Bewertung von Kartellauswirkungen vom
Standpunkt des Gesamtinteresses, indem sie bestimmte
Zielsetzungen als im Gesamtinteresse liegend ausdriicklich
bezeichnet 48,

Insoweit Kartellauswirkungen die Verwirklichung sol-
cher Zielsetzungen erheblich erschweren, diirfte die Voraus-
setzung der «Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse»
mit Bezug auf Vorschriften oder Mallnahmen gegen solche
Auswirkungen gegeben sein. Wenn auch die BV den dem
Gesetzgeber durch Art. 3105, Abs. 3 lit. d eingerdumten Wer-
tungsspielraum in gewissen Richtungen eingrenzt, bleibt
dieser doch sehr gro3. Wir werden bei Erorterung der dies-
beziiglichen Aussagen des KG nochmals auf die Tragweite
des Art.31%is, Abs. 3, lit.d zuriickkommen.

I1. Kartellgesetz
1. Grundfrage C

A. Zivilrechtliche Bestimmungen

a) Die Methode des KG zur Bestimmung der Schranken
kartellistischer Titigkeil

Um abzukliren, wie das KG die Grundfragen C und D
beantwortet, erscheint es notwendig, zunéchst iiber die in
seinem zivilrechtlichen Teil angewandte Methode der
Bestimmung der Schranken zuléssiger kartellistischer Ein-
fluBnahme auf Willensentscheidungen Dritter Klarheit zu
gewinnen. Art.4 KG umschreibt Konfliktsituationen, in
denen Kartelle oder kartellihnliche Organisationen durch
bestimmtes Verhalten die wirtschaftliche Entscheidungs-
freiheit Dritter in ebenfalls bestimmt umschriebener Weise
und Intensitit einzuschrinken trachten. Solches Verhalten
ist nach Art.4 «unter Vorbehalt der Ausnahmen des Artikels
5 unzuléissig». Die Funktion der Umschreibung der Voraus-

148 7 B. Bekdmpfung des Alkoholismus, Art.32bis BV; Sicherung
der Getreideversorgung, Art.23bis BV,
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setzungen, unter denen solches Verhalten widerrechtlich ist,
kommt also Art.4 in Verbindung mit Art.5 zu. Nach
diesen beiden Bestimmungen ist Widerrechtlichkeit des
Verhaltens von Kartellen und kartellihnlichen Organisa-
tionen gegeben, wenn einer der in Art.4 beschriebenen Tat-
bestidnde erfiillt wird, ohne dal} eine Rechtfertigung geméaf}
Art. 5 erfolgt%®, Art.4 umschreibt also die «Schutzzone», bei
deren «Betreten» Kartellverhalten dem Erfordernis der
Rechtfertigung nach den in Art. 5 aufgestellten Grundsitzen
unterliegt. Es gibt somit auch nach Erlafl des KG kein ab-
solut geschiitztes Rechtsgut im Sinne einer Befugnis, am
freien Wettbewerb ungehindert teilzunehmen?!®°, Wider-
rechtlichkeit der kartellistischen Einfluinahme auf die wirt-
schaftliche Entscheidungsireiheit Dritter ist vielmehr nur
gegeben, wenn die dadurch bewirkte Behinderung einen der
in Art.4 formulierten Tatbestdnde erfiillt und die « Vorkehr»
nicht nach Art.5 rechtfertigende Interessen wahrt. Anders
als etwa bei Korperverletzung ist das Fehlen solcher Inter-
essen Voraussetzung fiir die Bejahung der Widerrechtlich-
keit kartellistischen Verhaltens!®1. Diese liegt wesentlich im
MiBbrauch®?, d.h. im Gebrauch ohne schutzwiirdige iiber-

149 Vgl. ScurmManN, Kommentar, S.80 «Eine im Sinne des Art.5
zulassige Wettbewerbsbehinderung ist von Anfang an recht-
malig...»; in dieser Richtung auch Merz, Exp.1V, S5.65: In
Art.5 (jetzt 4) konne wohl von «Unzulassigkeit» gesprochen
werden. In Art.7 (jetzt 6) aber nicht, da der Richter sein Urteil
abgegeben habe und aus der «Unzuléssigkeit» eine «Widerrecht-
lichkeit» geworden sei.

150 So z.B. MERrz, Kartellgesetz, S.47; KumMER, Anwendungsbe-
reich, S.138; ScuLuEP, Rule of Reason, S.69.

151 9, M. MERrz, Widerrechtlichkeit, S.311; die Antwort auf die von
ScHuLTZ, S.290, gestellte Frage, woher es rithren moge, «dal
ausgerechnet die strafrechtliche Erfassung der wirksamsten und
einschneidendsten kollektiven wirtschaftlichen Kampfmittel sol-
che Miihe bereitet», diirfte durch die entscheidende Bedeutung
der Interessenabwigung wesentlich mitbestimmt werden.

152 Vgl. z. B. BGE 86 11 373: «Jeder unerlaubte Boykott beruht auf
einem MiBbrauch der Vertragsfreiheit.» DEscHENAUX, Boycott,
S.148; SimonN1us, Personnalité, S. 35.
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wiegende Interessen, der den Rechtssubjekten durch die
Rechtsordnung grundsitzlich eingerdumten Befugnis zur
gemeinschaftlich gleichgerichteten Betatigung der Wirt-
schaftsfreiheit oder zur Ausiibung von Markteinflul als
kartellahnliche Organisation.

Diese gesetzliche Regelung entspricht auf zivilrechtlicher
Ebene der in BV 31 und 31bis, Abs. 3, lit.d getroffenen Ent-
scheidung fiir eine «gemischte Wirtschaftsordnung». Wird
die Betitigung der Wirtschaftsfreiheit mittels kollektiver
Koordination oder durch eine kartelldhnliche Organisation
grundsitzlich zugelassen, so steht mit dieser Grundsatzent-
scheidung im Einklang, daf} der Einzelne eine gewisse koor-
dinative Einwirkung auf seine Entscheidungsfreiheit dulden
muf3153, und daf3 solche Einwirkung, selbst wenn sie die in
Art.4 beschriebene Grenze erreicht, durch den Nachweis
der Wahrung iiberwiegender schutzwiirdiger Interessen ge-
rechtfertigt werden kann!®%, Die vom KG zur Grenzbe-
stimmung angewendete Methode entspricht dem Wesen des
zu losenden Problems, ndmlich: gegenseitige Abgrenzung
zweier Ausschlufirechte1%s.

153 UsTERI, Verhalten, S.108.

154 Wir erblicken eine Bestitigung dieser Auffassung in Art.14 KG.
Zur Rechtfertigung einer als Mallregelung ergriffenen wett-
bewerbsbehindernden Vorkehr geniigt der Nachweis, dal} «sie den
Betroffenen im Verhiltnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art
und Durchfithrung nicht tibermiflig beeintrichtigt». Nach
MEeRrz, Kartellgesetz, S. 84, erweckt Bedenken, «dal} eine schwere
und nach dem Art.4 und 5 des Kartellgesetzes widerrechtliche
Wettbewerbsbehinderung nach Art.14 des Gesetzes rechtmaflig
sein soll, weil der Behinderte im Kartellvertrag seine Zustim-
mung zur Rechtsverletzung gegeben hat». Unseres Erachtens
besteht in solchen Fillen keine Widerrechtlichkeit nach Art.4/5,
die «aufgehoben» werden miillte, sondern sie tritt gar nicht ein,
weil die Interessen der Vorkehrenden an der Einhaltung und
Durchsetzung einer Kartellverpflichtung besonderes Gewicht
besitzen und deshalb «vorgehen» (ScHUrRMANN, Kommentar,
S5.132). Damit wird bestitigt, dall die Widerrechtlichkeit ein
Resultat der Interessenabwigung ist.

155 JAGG1, Personlichkeit, S.196a: «...im Wechselspiel von Aus-
schlul3 und Eingriffsrechten ... erscheint jede Streitlage auch als




92 Eric Homburger : Rechtsgrundlagen der Interessenabwigung

Fiir unsere weiteren Betrachtungen wesentlich erscheint
die zusammenfassende Feststellung, dal Art.4 und 5 KG
die Erkenntnis des Gesetzgebers zum Ausdruck bringen,
dal} iiber die Widerrechtlichkeit des Verhaltens von Kar-
tellen und kartellahnlichen Organisationen abschlieend nur
durch Interessenabwigung im konkreten Fall entschieden
werden kann?®®, und daf3 deshalb das Gesetz sich darauf be-
schrinken mul, die tatbestandsmifligen Voraussetzungen,
unter denen solche Interessenabwégung zu erfolgen hat, zu
umschreiben sowie die dabei anzuwendenden MaBstidbe
festzulegen.

Eine Erorterung des Begriffes der Widerrechtlichkeit als
solchem und Stellungnahme zu den verschiedenen dariiber
entwickelten Theorien!®” ist im vorliegenden Zusammen-
hange weder moglich, noch erforderlich. Entscheidend sind
hier vielmehr die Untersuchung des bei Anwendung der
Art.4 und 5 KG erforderlichen Wertungsvorganges und die
Abkliarung der Frage, inwieweit der Gesetzgeber selber ab-
schlieBende Wertungen vorgenommen habe. Soweit dies
nicht der Fall ist, mull untersucht werden, wie das Gesetz
die Grundfragen nach dem Kreis der in Betracht zu ziehen-
den Interessen und der bei deren Abwégung anzuwendenden
Ma@istabe beantwortet.

b) Die Tatbestandselemente des Art.4 KG

Fiir diese Untersuchungen erscheint es nun notwendig,
zunichst die einzelnen Tatbestandselemente des

Gegensatz von zwei Freiheiten»; vgl. auch S.209a. BUCHER,
Subjektives Recht, S.126; Horz, S. 35, 49.

156 Fin Hauptgrund hiefiir liegt in der Tatsache, dal3 Art.4 sehr ver-
schiedene Tatbestidnde mit unterschiedlichem Intensitdtsgrad
der EinfluBnahme auf die Willensentscheidungen Dritter um-
faf3t; hiedurch unterscheidet sich der Tatbestand der « Wettbe-
werbsbehinderung» z. B. von demjenigen der Korperverletzung.

157 Vgl. dazu beispielsweise die bei Bucner, Subjektives Recht,
S.122, Anm. 4 zitierten Arbeiten; JicGi1, Personlichkeit, insbes.
S.210afl.
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Art.4 genau zu betrachten. Dabei sind einmal die Voraus-
setzungen zu priifen, die auf seiten der Handelnden (der
Kartelle oder kartellihnlichen Organisationen) erfiillt sein
miissen; sodann sind die Wirkungen abzukliren, die sich
aus solchem Handeln ergeben miissen, um Art.4 anwendbar
zu machen. Damit soll als unerlidfliche Grundlage fiir unsere
weiteren Erorterungen ein moglichst klares und vollstandi-
ges Bild der in Frage stehenden Interessen gewonnen wer-
den.

aa) Vorkehr

aaa) Betreffend Karlelle

Art.4 spricht von «Vorkehren» eines Kartells, mit
denen Dritte vom Wetthewerb ausgeschlossen oder in des-
sen Ausiibung erheblich behindert «werden sollenn.
Der Tatbestand umfal3t also: Das Mittel («Vorkehry), dessen
Zweckgerichtetheit («werden sollen») und das angestrebte
Ziel (¢«AusschluBB vom Wetthewerb» oder «erhebliche
Behinderung in dessen Ausiibung»)!®®. Gemeinschaftliche
Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhaltens im Sinne des
Art.2 Abs.1 KG wirkt sich wohl immer zumindest reflex-
artig auf die Willensentscheidungen an der Gleichrichtung
nicht beteiligter Dritter aus (z. B. Festsetzung einheitlicher
Preise). Das Tatbestandselement der « Vorkehr» ist dann ge-
geben, wenn zur Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhal-
tens dessen Ausrichtung gegen Dritte tritt?®?, Oft wird
es sich um besondere gegen Dritte gerichtete Mallnahmen
handeln; vielfach wird aber die Gleichrichtung als solche,
wegen ihres Gegenstandes in diesem Sinne wirken!¢?, Wih-
rend sich bloBle Gleichrichtung wirtschaftlichen Verhaltens
gegeniiber allen Dritten, fiir deren Willensentscheidungen

158 Es sind Antworten auf die beispielsweise von JAca1, Personlich-
keit, S.213a hervorgehobenen I'ragen nach dem «Wie» der Hand-
lung und nach dem «Was», also nach dem Zweck der Handlung.

159 ScHURMANN, Kommentar, S.71 spricht von «Gezieltheit»; in
gleichem Sinne BGE 91 11, S. 316.

160 z B. Fall Gruen Watch, BGE 82 II, S.299: Differenzierung in
Skontogewihrung: IFall Martin S. A., BGE 91 11, S.2511.
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die davon erfaliten Sachverhalte relevant sind, prinzipiell
gleich auswirkt, betrifft eine Vorkehr besondere Sachver-
halte, welche fiir einen oder mehrere bestimmte Dritte
relevant sind; dieser oder diese Dritten werden also gezielt
anders, schlechter behandelt als andere in vergleichbarer
Lage.Beispiel : Vertikale Vercinbarung zwischen Lieferan-
tenkartell und Abnehmerkartell iiber die Preise des betref-
fenden Produktes. Der von der Vereinbarung erfaf3te und
durch sie vereinheitlichte Sachverhalt ist die Hohe des
Angebotpreises. Die Koordination der beteiligten Lieferan-
ten wirkt sich fiir alle Abnehmer gleich aus. Tritt zur er-
wihnten Vereinbarung die zusitzliche Abmachung der
Preisdifferenzierung zwischen beteiligten und nicht betei-
ligten Abnehmern, dann handelt es sich um eine « Vorkehr»
mit diskriminatorischer Wirkung'6?,

Solche Diskriminierung ist jedoch nicht notwendiges
Tatbestandselement (anders bei kartelldhnlichen Organisa-
tionen, siehe hinten S. 96 f.). So ist der Sachverhalt der «Vor-
kehr» beispielsweise auch gegeben, wenn bestimmte Mal-
nahmen eines Kartelles sich gleicherweise gegen alle Auflen-
seiter richten mit dem Zweck, diese vom Wettbewerb aus-
zuschlieflen oder in dessen Ausiibung erheblich zu behindern.

Die von Art. 4 erfallten « Vorkehren» bilden also gewisser-
malflen eine «zweite Stufe»16? der Gleichrichtung wirtschaft-
lichen Verhaltens, wobei beide Stufen zeitlich zusammen-
fallen konnen'®3. Wiahrend bei Kartellen die Abgrenzung
von « Vorkehren» im Sinne des Art.4 KG gegeniiber «<norma-
lem», «typischem» Kartellverhalten meistens verhéltnis-
malig leicht fallen diirfte, erscheint solche Abgrenzung bei
kartelldhnlichen Organisationen wesentlich problematischer.

161 Vgl. z. B. PREISBILDUNGSKOMMISSION, S. 94.

162 Vgl. ALLEMANN, Exp. 1V, S.51: «Die in Absatz 1 umschriebenen
Vorkehren sind Wettbewerbsbeschrinkungen héchsten Grades.
Ein Kartell stellt eine Wettbewerbsbeschrinkung tieferen Grades
dar.»

168 Beispiel: Grindung eines Kartells zur Bekdmpfung eines Au-
Benseiters.
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Die Erwigungen des Bundesgerichtesin Sachen J. Rentch-
nick gegen Compagnie britannique el américaine de tabacs
S.A. und Konsorten vom 5.November 1968154 bieten ein
gutes Beispiel fiir die Schwierigkeit der Grenzziehung zwi-
schen kartellistischer Vorkehr und geschéftsmiflig begriin-
deter unterschiedlicher Behandlung. Das Bundesgericht
sagt zunéchst,

«I’interdiction de livrer des marchandises tout comme les discrimi-
nations en matiere de prix ou de conditions d’achat, est une mesure
qui tombe sous le coup de I’art.4 L. Cart. dés qu’elle apparait discri-
minatoire, ¢’est-a-dire lorsque le cartel accorde d certains concurrents
un avantage qu’il refuse aux autres».

Daraus konnte geschlossen werden, die Tatsache der
Ungleichbehandlung sei ausschlaggebend fiir die Qualifizie-
rung kartellistischer Manahmen als « Vorkehr» im Sinne des
Art.4 KG. Das Bundesgericht erklart jedoch, richtigerweise,
es wire beispielsweise

«licite, au regard de 1’art.4 L Cart., que des fabricants refusent de
fagon générale tel mode de livraison, par exemple qu’ils refusent de
livrer au détail, et partant de vendre leurs produits aux détaillants.
Il est ainsi loisible & un cartel ou &4 une organisation analogue de se
borner a livrer en gros».

Zweifellos sind auch andere geschéftspolitische Entschei-
dungen, als diejenige, nur en gros zu liefern, denkbar, welche
auf allgemeinen kommerziellen Erwédgungen beruhen und
deshalb nicht als «Vorkehr» i.S. des Art.4 KG qualifiziert
werden konnen, auch wenn sie in unterschiedlicher Behand-
lung von Konkurrenten resultieren. Das Bundesgericht ver-
sucht, die Grenze dadurch zu ziehen, dalB3 «considérations
étrangéres a I'objet direct du marché» als Motive der Diffe-
renzierung auszuschlieen seien. Es fiigt indessen sofort
korrigierend bei,

«en revanche des différences de prix qui trouvent leur contrepartie
dans un service de I'acheteur, tel que la distribution ou le transport
de la marchandise, ou encore un ducroire, ne constituent pas une
¢discrimination» au sens de I’art.4 L. Cart.».

164 BGE 95 11, S.329.
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Es ist nicht einzusehen, wieso das vom Bundesgericht
angefiihrte Beispiel der «facon dont ’acheteur organise la
revente» nicht ebenfalls unter Umstdnden als Kriterium
einer geschéaftspolitisch motivierten Differenzierung dienen
darf. Es scheint notwendig, zwei Elemente der bundesge-
richtlichen Erwidgungen auseinanderzuhalten: Einmal, ob
die Mallnahme geschiftlich begriindet sei, und sodann, ob
sie einheitlich angewendet werde («de facon générale»). Ist
eine Mallnahme nicht allgemein geschéftspolitisch begriin-
det, sondern richtet sie sich spezifisch gegen bestimmte
Wirtschaftssubjekte, mit dem Zweck oder der Wirkung, die-
se in der Ausiibung des Wettbewerbs zu behindern, so ist sie
schon deshalb eine « Vorkehr» 1.S. des Art.4. Ist sie allgemein
geschiftspolitisch begriindet, so wird sie erst zur « Vorkehry,
wenn sie gegeniliber verschiedenen Wirtschaftssubjekten
unterschiedlich zur Anwendung gelangt, und wenn diese
unterschiedliche Anwendung ihrerseits nicht geschiftspoli-
tisch begriindet ist. Diese Uberlegungen fiithren zum SchluB,
daB nur eine spezifisch gegen bestimmte Dritte ge-
richtete und auf deren Behinderung im Wettbe-
werb angelegte Ungleichbehandlung unter den Be-
grift der Vorkehr geméal3 Art.4 KG fillt. Das Bundesgericht
fithrte denn auch in BGE 91 II S. 317 aus,

«nicht jedes Verhalten, das einem Konkurrenten hinderlich ist bzw.
ihn benachteiligt, stellt eine Wettbewerbsbehinderung im Sinne des
Gesetzes dar, sondern es mufl sich um Vorkehren handeln, die auf

eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs abzielen». (Sperrung vom
Vert.)

Der Klarstellung des Begriffs der « Vorkehr» im Sinne des
Art.4 KG und der Erfordernisse {iir die Bejahung ihrer Exi-
stenz im konkreten Fall kommt u.a. fiir die Beweislastver-
teilung erhebliche Bedeutung zu.

bbb) Betreffend kartelldhnliche Organisationen

Die in Frage stehende Problematik, auf welche wir hier
nur hinweisen konnen, dullert sich am deutlichsten bei der
«gezielten Preisunterbietung» und bei der Nichtbelieferung
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durch einzelne marktbeherrschende Unternehmungen oder
mehrere stillschweigend ihr Verhalten aufeinander abstim-
mende Unternehmungen.

Wenn ein Kartell eine « Vorkehr» im Sinne des Art.4 er-
greift, so kann wohl in den wenigsten Féllen Zweifel be-
stehen, daf3 die Vorkehr gegen den oder die davon Betroffe-
nen gerichtet ist; ausschlaggebend wird deshalb sein, ob
solche Einflulnahme die in Art.4 geforderte Intensitit er-
reiche. Bei kartellihnlichen Organisationen ist der Besitz
maflgeblichen Einflusses auf dem in Frage stehenden Markt
und damit auf die Willensentscheidungen der an diesem
Markt Auftretenden definitionsgemédBe Voraussetzung fiir
die Unterstellung unter das KG. Die Ausiibung solchen Ein-
flusses, beispielsweise durch Preisunterbietungen oder da-
durch, da3 nicht alle Abnehmer beliefert werden, ist nicht
eo ipso «Vorkehr» im Sinne des Art.4, sondern kann eben-
sogut Wettbewerbshandlung sein. Wie z.B. BorcHARDT/
F1kENTSCHER!® ausfithren, unterscheiden sich die meisten
Handlungen marktbeherrschender Unternehmungen quali-
tativ nicht von Wettbewerbshandlungen. Das subjektive
Moment der Diskriminierungsabsicht wird somit hier in
vielen Fillen entscheidend sein fiir die Anwendung des
Art.4. Nach der von MERrz%¢ entwickelten Auffassung
«sind Kartelle und dhnliche Organisationen, die wegen ihrer Markt-

stellung in der Lage sind, zur Erreichung ihrer Ziele auf Dritte
privaten Zwang auszuiiben, zur Gleichbehandlung verpflichtet»%7,

Jede unterschiedliche Behandlung gleichgelagerter Tat-
bestinde durch Tréger privater Macht erschiene demnach
als « Vorkehr» im Sinne des Art.4 KG. Eine Rechtfertigung
derselben gemil Art.5 wiire ausgeschlossen, da, nach MERrz
(a.a.0. S. 53), derjenige nach der «Durchfiihrung» der be-

165 §,52, 70-72; vgl. auch FIKENTSCHER, Entwiirfe, S.477; GABRIEL,
S.599.

168 Kartellgesetz, S.52fT.

167 Vgl. in gl. Sinne: KARTELLKOMMISSION, 1966, S.77.

7



98 Eric Homburger : Rechtsgrundlagen der Interessenabwigung

hindernden Vorkehr «iibermiflig» beeintrichtigt ist, der
«vom Kartell scharfer angepackt und stiarker behindert wird
als seine Konkurrenteny.

Diese im wesentlichen auf Arbeiten Lupwic RAISERS
gestiitzte Ansicht triagt u.EE. der Besonderheit der im KG
getroffenen Regelung ungeniigend Rechnung. Nach RAISEr
«sind Vertrag, Vertragsfreiheit und Wettbewerbsireiheit als funk-
tionell zusammengehorige Rechtsinstitute einer rechtlich verfaten
Marktwirtschaft zu verstehen, mit der Folge, dal} Parteien, die von
ihnen einen den Grundprinzipien dieser Wirtschaftsverfassung zu-

widerlaufenden Gebrauch machen, dafiir keinen Rechtsschutz er-
langen konnenn» 1%,

Nach diesem Konzept ist schon der Besitz von Markt-
macht systemwidrig, da die Vertragsfreiheit «Gleichheit der
Chancen» voraussetzt, Marktmacht (Einzelner oder von
Kartellen) aber die Gleichheit aller Privatrechtssubjekte
per definitionem stort1%%. Der Grundsatz der Gleichbehand-
lung ist Ausflull der dem Vertrag bei Raiser zugeschriebe-
nen Funktionen als Rechtsinstitut im Rahmen der rechtlich
verfa3ten Marktwirtschaft, in deren Gefiige das einzelne
Rechtssubjekt als «Funktionir der Gesamtrechtsordnung»
erscheint (vgl. vorne S. 5711.).

Offensichtlich kann der dergestalt fundierte « Grundsatz
der Gleichbehandlung» nicht ohne weiteres fiir die Ausle-
gung und Anwendung des KG herangezogen werden. Dieses,
wie auch die BV, geht von der grundsétzlichen Zuléssigkeit
des Besitzes und der Ausiibung von Marktmacht aus. Die
Auswirkungen der damit verbundenen prinzipiell als legitim
anerkannten Chancen-Verschiedenheiten sollen in Anwen-
dung der Art.4 und 5 KG beurteilt werden. Die Einzelunter-
nehmung, die als kartelldhnliche Organisation gemif Art. 3,
lit.a KG qualifiziert, bewegt sich also bei Ausiibung ihrer
Marktmacht grundséatzlich im Rahmen der ihr zustehenden
Privatautonomie und darf diese, wie jedes Rechtssubjekt,

A5 Vertragsfunktion, S.133; vgl. auch Rechtsschutz, S.1651.
169 BiEDENKOPF, Macht, S. 108 f.
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nach freiem Belieben betitigen. Erst wenn sie dabei einen
Tatbestand nach Art.4 KG erfiillt, muf sie ihr Handeln ge-
mal Art.5 KG rechtfertigen. Es kann somit — anders als
nach der These Raisers — die Ungleichbehandlung gleich-
gelagerter Tatbestinde nicht schon an sich als «Vorkehr»
im Sinne des Art.4 gelten; eine solche liegt erst und nur dann
vor, wenn die Ungleichbehandlung mit dem Zweck erfolgt,
den oder die Betroffenen vom Wettbewerb auszuschlieflen
oder bei dessen Ausiibung erheblich zu behindern. Da das
Bestreben, einen Wetthewerber vom weiteren Wettbewerb
auszuschlieBen aber fiir eine marktmichtige Unternehmung
auch durchaus legitim sein kann, stellen sich hier schwierige
Probleme, deren Behandlung den Rahmen dieser Arbeit
sprengen wiirde. Es geht uns lediglich darum, an diesem
Beispiel die Problematik der vom KG angestrebten «sinn-
gemillen Gleichbehandlung» kartellihnlicher Organisa-
tionen mit Kartellen aufzuzeigen und ferner darzutun, dal3
das hier visierte Problem der Feststellung, wann wirtschaft-
liches Verhalten einer kartellihnlichen Organisation zur
«Vorkehr»im Sinne des Art.4 KG werde, nicht einfach durch
Heranziehung des in anderem «Klima» entwickelten « Grund-
satzes der Gleichbehandlung» gelost werden kann.

bb) Ausschluf3 vom Weltbewerb

Voraussetzung dafiir, da eine kartellistische «Vorkehr»
unter Art.4 fallt, ist ihre Ausrichtung auf den «AusschlubB3»
des oder der anvisierten Dritten vom Wetthewerb oder auf
deren «erhebliche Behinderung» in dessen Ausiibung. «Aus-
schlufl vom Wettbewerb» bedeutet, dal dem Betroffe-
nen der Zutritt zu oder das weitere Tétigsein in der von ihm
frei gewédhlten Branche verunmdéglicht wird. Sein Person-
lichkeitsrecht auf freie, selbstgewiahlte, wirtschaftliche Ta-
tigkeit wird damit in seiner Substanz angegriffen. Erforder-
lich zur Erfillung dieses Tatbestandes ist nicht die Verun-
moglichung jeder, sondern der vom Betroffenen frei und
selbstindig gewihlten wirtschaftlichen Tétigkeit!?™. Diese

170 UsTERI, Verhalten, S.109.
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mul} aber verunmoglicht sein. Wihrend es Fille geben
wird, in denen diese Voraussetzung zweifellos erfiillt ist, z. B.
Verunmoglichung des Betriebs einer Schuhmacherwerk-
statt durch Sperre der Lederlieferungen, sind Grenzfille
denkbar, wo dem Betroffenen zwar die Ausiibung einer Teil-
tatigkeit, nicht aber das Verbleiben und weitere Tétigsein
in der von ihm gewihlten Branche iiberhaupt verunmog-
licht wird. Z.B. Verunmoglichung des Betriebs einer Par-
flimerieabteilung in einer Drogerie; dem Verbraucher eines
bestimmten Gutes wird dessen Transport mittels eigener
Lastwagen verunmoglicht. Es wird in solchen Situationen
darauf abzustellen sein, ob die durch die Vorkehr verun-
moglichte Teiltdtigkeit im Verhéltnis zum gesamten Um-
fange der vom Betroffenen selbst gewéhlten Tétigkeit von
derartiger Bedeutung ist, dal3 eine IFortsetzung der «Rest-
tatigkeit» verniinftigerweise nicht mehr moglich ist. Die
Vorkehr mul} also die freigewihlte wirtschaftliche Tétigkeit
des Betroffenen insgesamt an der Wurzel treffen.

Bei Anwendung des Art.4 darf sich der Richter nicht
damit begniigen, dall ein Sachverhalt, welcher nicht unter
den Begriff «Ausschlull vom Wettbewerb» fillt, in vielen
Fillen wenigstens den Tatbestand der «erheblichen Behin-
derung in der Ausilibung des Wettbewerbs» erfiillen wird.
Wie wir bei Erorterung der Anwendung des Art.5 KG sehen
werden, bestimmt das Gewicht der beim Betroffenen durch
eine Vorkehr verletzten Interessen die fiir die Rechtferti-
gung der Vorkehr nach Art.5 erforderliche Intensitit (Ge-
wicht) der Interessen der « Vorkehrenden». Die Anwendung
der Art.4/5 KG verlangt genaue und detaillierte Feststel-
lung der fiir die Interessen-Gewichtung relevanten Tatbe-
standselemente auf beiden Seiten.

cc) Erhebliche Behinderung in der Ausiibung des Wettbe-
werbs

Die Tatsache, dal} Art.4 nach Nennung der radikalsten
Form des Eingriffes in die wirtschaftliche Betitigungsfrei-
heit Dritter nicht den einfachen Begriff der «Behinderung»
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verwendet, sondern ihm die qualifizierende Bezeichnung
«erheblich» beifiigt, macht deutlich, dalB} ein gewisses Min-
destmal} an Intensitét der Angriffshandlung erforderlich ist,
um das Verhalten des Kartells in die «Schutzzone» des Art.4
zu bringen. Negativ kann gesagt werden, dal} «geringfiigige
Beeintrdachtigung», welche die Geschiftstiitigkeit des Be-
troffenen nicht wesentlich beeinflu3t, auBer Betracht fallt1™,
Positiv 148t sich formulieren, dal von «erheblicher Behinde-
rung» nur dann zu sprechen ist, wenn der Betroffene bei
Beobachtung iiblicher kaufméinnischer Sorgfalt und Ge-
schaftsfiihrungsgrundsidtze den durch die MaBlnahme ver-
ursachten oder zu erwartenden Schaden bei seinen Disposi-
tionen zu beriicksichtigen gezwungen ist, sei es zur Abwen-
dung oder zum Ausgleich solchen Schadens. Gegeniiber
KoLLER, S. 105, ist festzuhalten, da3 das Mal3 der Freiheits-
beschrinkung jedenfalls zum Teil vom Umfange der Ver-
mogenseinbulle abhiingt. Diese ist ja nicht nur «Folge» der
Vorkehr, sondern, fiir den Betroffenen, ein «Motiv» seiner
Willensbildung. Es geht hier darum, denjenigen Intensitéts-
grad der Einwirkung zu bestimmen, bei welchem die Ent-
scheidungsireiheit des Betroffenen tiber das im Wirtschafts-
leben normale Maf3 hinaus beeintrichtig wird!?2. Die Tat-
sache, dal3 die Vorkehren auf Koordination oder (bei kar-
tellahnlichen Organisationen) auf Marktmacht Einzelner
beruhen und spezifisch gegen Dritte gerichtet sind, macht

171 Vgl. BoTscHAFT, S.580; ScuHUrRMANN, Kommentar, S.70; BGE
91 11, 8, 3149,

172 Merz, Widerrechtlichkeit, S.308/9: «...jede Betédtigung im Ge-
schiftsleben fiihrt fast notwendigerweise zur Schiadigung ande-
rer, ja ist auf diese Schiadigung angelegt.» UsTERI, Kollektiv- und
Einzeltyrannei, S.90; Hua, Kartellartikel, S.111, Anm.5. In
einem neuesten Entscheid i.S. Rentschnik g. Compagnie britan-
nique et américaine de tabacs S.A. und Konsorten, betont das
Bundesgericht, «la liberté de décision de I'intéressé» sei «au fond
le bien protégé» (BGE 94 II 336). KARTELLKOMMISSION, 1969,
S.148: «Die Erheblichkeit der Behinderung ist, wie stets, eine
Funktion der Gesamtsituation eines Marktteilnehmers.»



102 Eric Homburger: Rechtsgrundlagen der Interessenabwagung

sie nach der dem KG zugrundeliegenden Konzeption nicht
an und fiir sich, unabhéngig von der Intensitit ihrer Aus-
wirkung auf die Entscheidungsfreiheit der Betroffenen, un-
zuldssig. Entgegen der von MERz!?® gedullerten Meinung
liegt hierin kein «rein quantitatives Denken bei der Beur-
teilung der Erheblichkeit eines Boykotts», und es handelt
sich auch nicht um einen Riickschritt gegeniiber der bundes-
gerichtlichen Rechtssprechung vor Erlall des KG!7. Das
Bundesgericht fithrte z.B. in BGE 86 II 377 (Giesbrecht)
ebenfalls aus:

«Das private Recht auf Handels- und Gewerbefreiheit schiitzt
niemanden vor den Ausfliissen eines sich nach den Grundsitzen von
Treu und Glauben abwickelnden Wettbewerbes, mogen die Mit-
bewerber dem anderen einzeln oder geschlossen in die Quere kom-
men. Boykott aber geht iiber das hinaus, was jeder als Folge eines
normalen freien Wettbewerbes dulden mul}. Wer jemanden boy-
kottiert, trachtet danach, ihn auf dem Wege organisierten Zwan-
ges als Mitbewerber zu vernichten, zu verdringen oder zu unter-
werfen oder ihn zu mafBregeln. Das darf er nicht tun.» «Wird ein
Mitbewerber durch die Macht anderer ausgeschaltet oder
behindert, so ist er nicht notwendigerweise in seiner Personlich-
keit verletzt. Wann das zutreffe, ist aber eine IFrage des Boykotts,
nicht seiner Widerrechtlichkeit.» «Das erwidhnte Persoénlichkeits-
recht des Boykottierten ist also keine absolute Grenze.» « Die Wider-
rechtlichkeit des Boykotts hingt nicht von den auferlegten Bedin-
gungen ab, sondern ist gegeben, weil dem Boykottierten durch die
Drohung mit Unterbindung der Lieferungen die Freiheit genommen
wird, seine Tétigkeit so zu organisieren, wie ihm beliebt, d.h. weil
er durch kollektive Maflnahmen gezwungen wird, einer Organi-
sation beizutreten oder einen Vertrag zu unterzeichnen. Es ist nicht
notig, dafl auBerdem die auferlegten Bedingungen seine geschiftli-
che Entwicklung verhindern, d.h. der Unterwerfungsboykott sich
in einen Verdridngungs- oder Vernichtungsboykott verwandle.»

173 Kartellgesetz, S.43.

174 MEeRrz, a.a.0., S.44/45. Nach KuMmMER, Begriff, S.47 ist «unter
der Erheblichkeit des Art.4 KG nichts anderes zu verstehen als
die von der bisherigen Praxis an die Behinderung gestellte An-
forderung».
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Hier hat das Bundesgericht also eindeutig erklart, dal3
der Begriff des Boykotts ein quantitatives Moment enthélt,
eine gewisse Intensitdt («Zwang») der kollektiven Einwir-
kung auf die Willensentscheidung des Betroffenen voraus-
setzt. Daran &dndert nichts, dal es im «allgemeinen Teil»
seiner Erwidgungen ausfithrt, nach den Grundsidtzen des
freien Wettbewerbs solle jeder in der Lage sein, seine wirt-
schaftliche Tiétigkeit so zu organisieren, wie ihm beliebt.
Die zitierten Erorterungen qualifizieren diese generelle Aus-
sage hinreichend!?. Die von MERz vertretene Auffassung!’s,
eine Behinderung in der Ausiibung der Wettbewerbsfreiheit
koénne nur dann als unerheblich angesehen werden, wenn
¢liberhaupt kein rechtliches Interesse an ihrer Beseitigung
mehr besteht», geht u.E. zu weit!?”?. Das von 1thm!’® ange-

176 Vgl. auch BGE 90 11, S.513, BGE 82 II, S.306. Dort stellte das
Bundesgericht «eine wenn auch nicht existenzgefihrdende, so
doch schwerwiegende Beschrinkung und Behinde-
rung in der Einfithrung und im Absatz der Erzeugnisse der
Kldagerin auf dem Schweizer Markt» fest, «sowie eine Ver-
dringung aus dem freien Wettbewerb». Vgl. auch HAFNER,
z.B. S8.73: «Die generelle juristische Schranke der Vertragsfrei-
heit, das Personlichkeitsrecht, kann ... nur vor erheblichen
faktischen Beschrinkungen der Vertragsfreiheit Schutz gewih-
ren.»

176 Kartellgesetz, S.47.

177 g]. M. DEscHENAUX, Ouvrage, S.85. In Boykottrechtsprechung,
S. 322, sagte MERz selber: « Der Boykott ist mit der organisierten
Meidung eines Gewerbetreibenden verwirklicht, gleichgiiltig ob
das Kartell eine Monopolstellung innehabe oder nicht. Die
Monopolstellung ist erst bei der Priifung der Frage
der Widerrechtlichkeit des Boykotts in Betracht zu
ziehen [Sperrung vom Verfasser], insofern némlich, als der
dem Aulenseiter zugefiigte Nachteil um so schwerer wiegt, je
umfassender die Monopolstellung des Kartells ist.» In Kartell-
bindung, S.42/43 wird ausgefiihrt: «...von einer Verletzung der
Wettbewerbsfreiheit des Aullenseiters kann nur dann gesprochen
werden, wenn eine gewisse Monopolstellung des Kartells gegeben
ist.» «Die Monopolsituation ist hier das rechtlich
entscheidende Kriterium, weil nur sie Wettbewerbsfrei-
heit und Privatautonomie tangiert.» (Sperrung vom Verfasser.)
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fihrte Beispiel der schrittweisen Boykottierung eines Un-
ternehmens mit grofem Warensortiment erscheint als ex-
trem und wiirde sich praktisch nur dann verwirklichen, wenn
die verschiedenen Boykottierenden ihr Vorgehen koordinier-
ten, womit die dadurch verursachten Behinderungen zur
Beurteilung ihrer Erheblichkeit gesamthaft beriicksichtigt
werden miilten. Gegeniiber der Meinung MERzs'?, «das
Bundesgericht habe vielleicht doch ... zu wenig beachtet,
welches das eigentliche Schutzgut der Wettbewerbsfreiheit
ist», will uns scheinen, MERz seinerseits gehe mit der Ver-
absolutierung dieses Schutzgutes weiter, als der Gesetzge-
ber in Art.4/5 KG.

Abschlielend zu diesem Punkt sei mit DEscHENAUX 80
hervorgehoben, dal} die Auslegung und Anwendung des
Begriffes «erheblich» in Art.4 vorsichtig («prudent») erfolgen
mull. Es widerspriche dem Schutzzweck dieser Bestim-
mung, einem von einer kartellistischen Vorkehr Betroffenen
den Gerichtsweg und insbesondere den Weg zur richterlichen
Interessenabwigung nach Art.5 zu verschlieBen. Deshalb
sollte im Zweifelsfalle Erheblichkeit der Wettbewerbs-

Dem AuBenseiter wird das «erstrebte Tatigkeitsgebiet ver-
schlossen». Nach Boykottrechtsprechung, S.324 «handelt es
sich nur darum, die allgemeine Tragweite des Grundsatzes zu
sehen, der Anwendung nicht nur auf das Gebiet des Boykotts der
Arbeitskraft, sondern auf dasjenige wirtschaftlicher Betétigung
iberhaupt verlangt. Wenn es als Eingriff in das Recht der Per-
sonlichkeit unerlaubt ist, dem AuBenseiter die berufliche Betiti-
gung als Arbeitnehmerzu verunmoglichen oderso zu erschwe-
ren, dafl er gezwungen ist, der Gewerkschaft beizutreten, so
muf} es wohl auch das Persdnlichkeitsgut des wirtschaftenden
Menschen iiberhaupt tangieren, wenn ihm die wirtschaftliche
Betidtigung als Detaillist, Grossist, Importeur oder Fabrikant
verunmoglicht oder so erschwert wird, dal er gezwungen
ist, dem Kartell beizutreten». (Sperrung vom Verfasser.)

178 Kartellgesetz, S.44/45.

17 3.4.0.; 5.46.

180 Quvrage, S.85; im Entscheid i.S. Rentschnik g. Compagnie
britannique et américaine de tabacs S. A. und Konsorten schliefit
sich das Bundesgericht dieser Auffassung an (vgl. vorne N.172).
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behinderung bejaht werden. Die Erwigungen, welche wir
vorne fiir eine zurilickhaltende Auslegung der Geltungsbe-
reichsnormen des KG angefiihrt haben, treten hier zuriick,
da die «Vorkehrenden» dem Geltungsbereich schon unter-
stehen.

¢) Die fiir die Interessenabwdgqung nach Art.4/5 KG rele-
vanten Interessen

aa) Das KG umschreibt in Art.4 bestimmte Konfliktsi-
tuationen zwischen Kartellen oder kartellihnlichen Orga-
nisationen einerseits und den von deren «Vorkehren» Be-
troffenen. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dal} es sich
bei Erfiillung der von Art.4 erfaliten Tatbestéinde jedenfalls
um einen Konflikt zwischen privaten Interessen handelt.

bb) Bei Beantwortung der Grundfrage C nach dem Kreis
der bei der Interessenabwigung gemill Art.4/5 KG in die
Betrachtung einzubeziehenden Interessen geht es vor allem
darum, abzuklédren, ob iiberhaupt andere als private Inter-
essen zu berticksichtigen seien und gegebenenfalls die Voraus-
setzungen zu bestimmen, unter denen die Abwéigung nicht
nach «herkommlicheny, zivilistischen (vgl. vorne S.73), son-
dern nach wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten zu
erfolgen hat. IXs handelt sich hier um ein « Entweder-Oder».
Ist die am Gesamtinteresse orientierte wirtschaftspolitische
Wertung entscheidend, so kann den privaten Interessen
keine ausschlaggebende Bedeutung zukommen: Fiithrt nim-
lich die wirtschaftspolitische Wertung zu einem negativen
Ergebnis, so vermogen etwaige Privatinteressen dieses Re-
sultat nicht zu beeinflussen; ist das Ergebnis aber positiv,
so bilden die privaten im Spiele stehenden Interessen hoch-
stens einen — nie ausschlaggebenden — «Teil» des Gesamt-
interesses®?,

181 Vgl. z. B. Hug, Exp. IV, S.51: «Es ist moglich, dal das Kartell-
interesse konform dem Allgemeininteresse und als solches
schutzwiirdig ist.» (Sperrung vom Verfasser); vgl. HUBER, Ent-
eignung, S.57fI.; MARTI, S.166.
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cc) Diese Gegeniiberstellung bezieht sich auf den Inhalt
der zu treffenden Entscheidung und nicht auf deren Funk-
tion. Die Bestimmung der Schranken der Freiheitsbetéti-
gung dient immer auch dem Zweck, den Einzelnen in die
Gemeinschaft einzuordnen, seine Verantwortung ihr gegen-
iber zur Geltung zu bringen. Diese Funktion kommt also
jeder Entscheidung dariiber zu, ob bestimmte Freiheitsbe-
tatigung zuléssig sei oder nicht. Richten wir unser Augen-
merk aber auf den Inhalt, die Substanz der zu treffenden
Entscheidung, so besteht ein wesentlicher Unterschied und
ein Verhiltnis gegenseitigen Ausschlusses zwischen Ent-
scheidungen, welche auf wirtschaftspolitischer Wer-
tung privaten Verhaltens beruhen, und Entscheidungen,
welche private Interessen unter zivilistischen Gesichtspunk-
ten gegeneinander abwigen. Wenn MgRrz!¥2 das Bestehen
eines echten Gegensatzes zwischen 6ffentlichen und priva-
ten Interessen verneint, so kénnen wir ihm darin insofern
zustimmen, als die Funktion der Unterordnung privaten
Handelns unter die Erfordernisse menschlichen Zusammen-
lebens in Frage steht. Wenn er jedoch erklért, «nur private
Interessen, die in klarer Weise dem Gesamtinteresse ent-
sprechen, vermdigen eine Wettbewerbsbehinderung zu
rechtfertigen» (a.a.0., S. 14), und diese These der generellen
Anwendbarkeit wirtschaftspolitischer Kriterien mit dem
Hinweis darauf begriindet, die «personliche Freiheit sei auch
gemeinschaftsbezogene Verantwortungsfreiheity, so kénnen
wir thm nicht folgen, da diese Argumentation zu nahe an das
Konzept des Individuums als «Funktionédr» der Gesamt-
rechtsordnung (s. vorne S. 57ff.) heranfiithrt!®3. Aus der
Tatsache, dal die grundsétzliche Berechtigung und teilweise
Notwendigkeit von Schranken fiir die private Freiheitsbe-
tatigung anerkannt ist!®%, und dal} solche Schranken die

182 MERz, Instrument, S.14, N. 3 und S. 32.

183 Vgl. vorne N. 59.

184 Vgl. MEIER-HAYo0z, Berner Kommentar, Eigentum, Systemati-
scher Teil, N.186.
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soeben umschriebene u.a. gemeinschaftshezogene Funktion
haben, kann nicht abgeleitet werden, daB3 bei ihrer Bestim-
mung immer ein wirtschaftspolitischer Maf3stab anzulegen
sei. Wann dies der Fall sein soll, hat die BV bzw. der Gesetz-
geber zu entscheiden. Bei Auslegung der beziiglichen gesetz-
geberischen Aussagen ist die Grundsatzentscheidung des
Verfassungsgesetzgebers zugunsten des Prinzips der Gleich-
wertigkeit zu beriicksichtigen und ferner davon auszugehen,
dall im Zweifel die Vermutung fiir die Freiheit spricht#.
Wirtschaftspolitische Kriterien sind somit nur anzuwenden,
sofern sich ihre Relevanz cindeutig aus Verfassung oder
Gesetz ergibt.

Die These, die wirtschaftspolitisch orientierte Wertung
seiin allen Fillen ausschlaggebend, wird, wie erwihnt, z.B.
von MERz vertreten 186,

«Die Verletzung der Wettbewerbsfreiheit eines aulenstehenden
Dritten, der sich der Kartellbindung nicht unterwerfen will, darf
nur erfolgen, wenn entgegenstehende Interessen des Allgemeinwohls
dies verlangen, wenn die nationale Wirtschaft nur auf diese Weise
gefordert werden kann.»

Diese Auffassung beruht auf der Annahme, der freie
Wettbewerb sei «in der Vorstellung des Kartellgesetzgebers
ein iiberindividueller Wert, ein Wert somit, der vom Gedan-
ken des «Allgemeininteresses und des Allgemeinwohls ge-
pragt ist», und deshalb sei die Erfiillung eines Tatbestandes
nach Art.4 KG in jedem Falle gleichbedeutend mit einer
Verletzung des Gesamtinteresses, die nur durch «entgegen-

185 MEIER-HAYOz, a.a.0., gegen eine « Uberspannung der sozialen
Bindung des Eigentums» z. B. auch WERTHEMANN, S.38, 54 /5.

186 Kartellgesetz, S.50; im gleichen Sinne DEscHENAUX, Esprit dela
loi, S. 218, aber zuriickhaltender in Ouvrage, insbes. S. 94,104 und
106; Hua, Kartellartikel, S.118; Gicer, Wiirdigung, S.171 ; DER-
SELBE, Grenzen, S.56f.; ALLEMANN, Mdglicher Wettbewerb,
S.155; auf S.156 stellt ALLEMANN aber fest, da3 «weder im
Gesetz noch im Bericht dazu ausdriicklich erwdhnt wird, das
Erfordernis der <iiberwiegenden schutzwiirdigen Interessen> sei
im Sinne einer Rechtfertigung durch das Allgemeininteresse zu
verstehenn.
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stehende Interessen des Allgemeinwohls» aufgewogen wer-
den konne. Dies wiirde bedeuten, dal} die Erfiillung eines
Tatbestandes gemall Art.4 KG immer die Vermutung be-
griinden wiirde, das Verhalten des Kartells bzw. der kartell-
dhnlichen Organisation sei volkswirtschaftlich oder sozial
schadlich und mit dem Gesamtinteresse nicht vereinbar.
Das Kartell bzw. die kartellihnlichen Organisationen miif3-
ten also zur Rechtfertigung ihres Verhaltens immer dessen
Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse dartun. Der
Richter miiB}te also in jedem Fall zunéchst abklédren, in-
wieweit der Wirtschaftsablauf durch die mit der « Vorkehr»
verfolgten Bestrebungen gegeniiber dem «normalen» Ab-
lauf beeinflufit werden soll, und sodann entscheiden, ob
diese Abweichung vom Blickpunkt des Gesamtinteresses
aus wirtschaftspolitisch wiinschbar sei. Diese radikale These
wird m.E. schon durch den Wortlaut des Art.5 KG ernst-
haft in Frage gestellt.

dd) Die Anwendung der lit.a und b dieses Artikels erfor-
dert keine wirtschaftspolitische Beurteilung des strei-
tigen Kartellverhaltens. Bei Art.5 lit.a sind die mit der
«Vorkehr» verfolgten Bestrebungen an den in Gesetz (UWG)
und Praxis betreffend unlauteren Wettbewerb entwickelten
Grundséitzen zu messen. Deren Anwendung im konkreten
Fall erfordert keine Priifung, ob die mit der streitigen Vor-
kehr allenfalls verbundene Beeinflussung des Wirtschaftsab-
laufs wirtschaftspolitisch wiinschenswert sei. Wire z. B. eine
Vorkehr darauf gerichtet, in einer Branche eine Regelung
des Zugabewesens durchzusetzen, so hiatte der Richter zu
untersuchen, ob die damit bekdmpften Zugabe-Methoden
tatsachlich als unlauter zu qualifizieren seien; hingegen hétte
er nicht dariiber zu befinden, ob die vom Kartell beispiels-
weise angestrebte Einhaltung eines gewissen Verhéiltnisses
zwischen dem Wert der Zugaben und dem fiir deren Abgabe
an den Kéufer erforderlichen Kaufpreishetrag wirtschafts-
politisch positiv zu werten sei; ob es m.a. W. vom wirtschafts-
politischen Standpunkt aus richtig sei, den fiir die Finan-
zierung von Zugaben erforderlichen Einsatz von Geldmitteln
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zu beschriinken. Ahnliche Erwiigungen gelten mit Bezug auf
die Feststellung, ob «verfilschter Wettbewerb» vorliege!#7.

Auch mit Bezug auf lit. b (¢« Verwirklichung angemessener
beruflicher und betrieblicher Voraussetzungen») ist ledig-
lich zu priifen, ob die vom Kartell verfolgten Bestrebungen
nach «objektivem Malstab» fiir den betreffenden Beruf
notig und gerechtfertigt seien!®8, und diese Priifung macht
nicht eine iiber den genannten beschrinkten Fragenkreis
hinausgehende wirtschaftspolitische Wertung notwen-
dig. Konkret z.B.: Beliefert ein Herstellerkartell nur Ab-
nehmer, die bestimmte Voraussetzungen zur Gewihrleistung
eines Kundendienstes erfiillen, so wird abzukliren sein, ob
die vom Kartell formulierten Voraussetzungen nach den
Verhiltnissen in der betreffenden Branche angemessen, ver-
niinftig seien. Der Richter hat jedoch nicht zu untersuchen,
ob der Kundendienst als solcher wirtschaftspolitisch, «ver-
niinftig», wiinschenswert sei.

Wire die hier kritisierte These richtig, d.h. eine wirt-
schaftspolitische Beurteilung des Kartellverhaltens in jedem
Fall erforderlich, so wire iiberdies schwer verstandlich, wes-
halb in Art. 5, lit.c das Gesamtinteresse als mafigebend aus-
driicklich erwédhnt wird. Entsprechend wére Abs.3 des Art.5
tiberfliissig, da er ein Interesse ausdriicklich als nicht schutz-
wiirdig bezeichnet, das nach dieser These ohnehin von der
Betrachtung auszuschlieBen wire. SchlieBlich ist es mit
dieser These nicht vereinbar, daB3 Art.14 KG Vorkehren,
welche als «MafBregelungen» getroffen werden, weniger
strengen RechtfertigungsmafBstiben unterstellt, als sie nach
Art.D gelten1®?,

ee) Es ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen,
dafl die These, das Gesamtinteresse miisse immer aus-
schlaggebend sein, in den Beratungen der Expertenkommis-
sion ausdriicklich vorgebracht wurde!%°,

187 Vgl. z. B. MERz, Preisvereinbarungen, S.206/207.
188 BOoTSCHAFT, S.586.

189 Vgl. vorne N. 154.

190 Vg]. ScuUrmMANN, Kommentar, S.78/79.
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So schlug Merz gemédll Exp. I'V, S. 57 folgenden Wort-
laut vor:

«...wenn die Beeintrichtigung der Freiheit des Wettbewerbs durch
schutzwiirdige allgemeine Interessen gerechtfertigt ist, und wenn
sie auBlerdem im Verhiltnis zum angestrebten Ziel nicht unange-
messen sind».

ALLEMANN, Exp. V, S. 22 formulierte:

«...ist zuldssig, wenn sie dem im Gesamtinteresse erforderlichen
Schutze eines in seiner Existenz oder Struktur gefihrdeten Wirt-
schaftszweiges oder Berufes dienen und aullerdem...».

Diese Fassungen fanden jedoch nicht die Zustimmung
der Kommission, und zwar vor allem, weil man die Moglich-
keit der Beriicksichtigung der privaten Interessen des Kar-
tells bzw. seiner Mitglieder?®! nicht ausschlieBen wollte. So
fiihrte beispielsweise RICHNER?? aus:

«Es wire systemwidrig, im privatrechtlichen Teil dem Kartell
die Wahrung seiner Interessen zu verwehren und nur die 6ffentlichen
Interessen, denen in einem speziellen Teil Rechnung getragen wird,
gelten zu lassen. In einem Boykott-Fall darf nicht nur das o6ffent-
liche Interesse gewiirdigt werden, sondern es miissen auch die
Interessen des Aullenseiters, der zweifellos nicht immer ein fiir den
Konsumenten lanzenbrechender Winkelried ist, gegen die Interessen
des Kartells abgewogen werden.»

ScHUMER erklarte a.a.0., S. 47:

«Das Kartell mull die Méglichkeit haben, die schutzwiirdigen
Interessen seiner Mitglieder zu vertreten, ganz unabhingig von der
Frage des allgemeinen Interesses.» Darauf antwortete der Vor-
sitzende:

«Wenn das Kartell schutzwiirdige Interessen vertritt, ist es
richtig, ihm die Moglichkeit der Boykottanhebung zu belassen. Die
Frage ist aber die, ob und wann die Kartellinteressen schutzwirdig
sind. Daf} die Kartellinteressen nicht immer legitim und mit dem

191 Der Begriff « Interesse des Kartells» ist im Zusammenhang mit der
Interessenabwigung identisch mit «Interesse der am Kartell
Beteiligten».

192 BXp., 1V, 547,
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wirtschaftlichen Vorteil der Mitglieder gleichzusetzen sind, steht
auBler Zweifel. Sowenig man das Kartell zum vornherein diskredi-
tieren darf, kann man ihm eine Blankovollmacht fiir sein Verhalten
ausstellen.»193

Beim Studium der Protokolle der Expertenkommission
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, die Tatsache
sei zu wenig ins Bewulltsein getreten, dafl Art.4 KG, beson-
ders wenn der Begriff «erheblich» large ausgelegt wird, u.U.
weiter reicht, als der Begriff des «unzulidssigen Boykottsy,
wie ihn das Bundesgericht beispielsweise in BGL 86 11 377
formuliert hatte (vgl. vorne S.102ff.), und daB bei seiner
¢sinngemifBen Anwendung» auf kartellihnliche Organisatio-
nen weitgehend, jedenfalls was das schweizerische Recht
anbetrifft, juristisches « Neuland» betreten wird%4, Auf die-
sen Sachverhalt hat beispielsweise BARDE!?® hingewiesen,
indem er sagte:

«I1s’agit de rechercher si nous avons la méme notion de boycott;
les uns y voient des faits précis ou I'individu cesse de pouvoir exis-
ter. C’est d’ailleurs la seule notion admissible. Dans tous les autres

cas ol le boycott ne rend que plus difficile certaines activités, on ne
peut pas 'opposer au principe de la concurrence possible,»

Die Gesetz gewordene Fassung des Art.5 ist mit der Be-
zeichnung «Kompromifl» nur dann zutreftend charakteri-
siert, wenn darunter nicht ein « Kuhhandel» verstanden wird,
sondern eine in Erkenntnis der Komplexitit der gesetzgebe-
risch zu bewiltigenden Sachverhalte unumgéngliche Be-
schrinkung auf das Realisierbare9,

ff) Nach Art.31bis, Abs.3, lit.d BV ist der Bundesgesetz-
geber befugt, Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder

193 Vgl. noch GEYER, Exp. IV, S.54; BARDE, S.52; RENGGLI, S.52.

194 ALLEMANN, Exp., V, S5.22,

195 Exp. II, S.13; ZscHOKKE, Erwiigungen, S.21: «Der neue Begrift
der Wettbewerbsbehinderung geht wesentlich weiter
als der Boykott, der bisher vor allem den Gegenstand der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung gebildet hat.»

196 EXPERTENKOMMISSION, Yorarbeiten, S. 21,
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sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen oder #hn-
lichen Organisationen zu erlassen. Er ist damit — unter der
Voraussetzung der Rechtfertigung durch das Gesamtinter-
esse — ermichtigt, privates Verhalten der Wertung nach
wirtschaftspolitischen MafBstidben zu unterstellen. Dies he-
deutet indessen nicht, dal alle im KG zum Ausdruck ge-
brachten bzw. alle bei seiner Anwendung zu fillenden Wert-
urteile wirtschaftspolitischer Natur sind. Das K G stiitzt sich
nicht nur auf Art.31Pis, Abs. 3, lit.d, sondern auch auf Art.64
BV. Es enthélt und verlangt sowohl Wertungen nach zivili-
stischen Mafstdben als auch solche wirtschaftspolitischer
Natur. Dies gilt im besonderen mit Bezug auf die Artikel 4
und 5. Die wesentliche Frage ist, wo die Grenzlinie zwischen
diesen beiden Wertungskategorien im KG verlaufe. Wie
wir vorne (S. 109) ausfiihrten, konnen bei einer Interessen-
abwigung private Interessen als solche nicht ausschlagge-
bend sein, wenn ein wirtschaftspolitischer Maf3stab ange-
wendet wird. Die Stellungnahme der Expertenkommission
ist dahin auszulegen, daf} der wirtschaftspolitische Maf3stab
nicht allein ausschlaggebend sein sollte. Daraus folgt nun,
daB in ein und demselben Konfliktfall nur entweder wirt-
schaftspolitische oder zivilistische Gesichtpunkte fiir die
Beurteilung des Bestehens iiberwiegender schutzwiirdiger
Interessen den Ausschlag geben kénnen. Wie zieht das KG
die Grenze zwischen diesen beiden Kategorien von Konflik-
fallen ?

gg) Weder die BV noch das Kartellgesetz instituieren den
freien Wettbewerb als verbindliches Wirtschaftsordnungs-
system, dessen Beeintrichtigung durch Kartelle oder kar-
tellahnliche Organisationen an und fir sich volkswirt-
schaftlich oder sozial schiidlich und mit dem Gesamtinter-
esse unvereinbar wire. Nach der der BV zugrunde liegenden
Konzeption der «Gleichwertigkeit» gelten vielmehr auch die
Ergebnisse gemeinschaftlich gleichgerichteter Freiheitsaus-
iibung und der Freiheitsausiibung durch kartelldhnliche
Organisationen als mit dem Gesamtinteresse vereinbar,
solange die dadurch bewirkte oder erstrebte EinfluBnahme
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auf Willensentscheidungen Dritter nicht einen gewissen
Intensitidtsgrad erreicht. Bei den durch Art.4 KG erfal3ten
Tatbestidnden kartellistischen Verhaltens ist nun die Inten-
sitit solcher EinfluBnahme keineswegs einheitlich. Zwar ist
Angriffsobjekt immer die Freiheit der Betroffenen in ihren
wirtschaftlichen Willensentscheidungen; allein, die Schwere
des Eingrifls in diese IFreiheit und damit die Intensitat
threr Verletzung variiert von Fall zu Fall. Da ein absolutes
Ausschlufirecht gegen jeden Eingriff nicht besteht, kann
das Gewicht, das nach Art.5 erforderlich ist, um die Inter-
essen des oder der Betroffenen zu iliberwiegen, nicht ein-
heitlich sein'®’. Wann muf} dieses Gewicht nach wirtschafts-
politischen Maflstiben bestimmt werden ?

hh) Nach dem vorne (S. 7511.) entwickelten Gedanken-
gang ist der Sachverhalt, welcher behordliche Uberpriifung
kartellistischen Verhaltens auf dessen volkswirtschaftliche
oder soziale Niitzlichkeit, bzw. Vereinbarkeit mit dem Ge-
samtinteresse rechtfertigt und erfordert, gegeben, wenn
durch solches Verhalten einem Rechtssubjekt die Betiti-
gung seiner Wirtschaftsfreiheit verunmoglicht wird. We-
der aus der Entstehungsgeschichte noch aus dem Text des
KG 14t sich entnehmen, dal3 dieses die Grenze, von welcher
an privates Verhalten unter wirtschaftspolitischen Gesichts-
punkten zu werten ist, iiber diesen nach der Ordnungsvor-
stellung der BV «kritischen» Punkt hinaus vorverlegen woll-
te1%8, Dies geschieht nicht einmal im offentlichrechtlichen

‘197 Diese Differenzierung vermissen wir z. B. bei GiGeRr, Grenzen, der
S. 57 erklart, die «funf in Art. 5, Abs. 2, lit. a bis und mit e aufge-
zdhlten Beispiele ... decken sich begriffsnotwendig mit dem
Gesamtinteresse».

198 Die Materialien zeigen, dafl die Auseinandersetzung vor allem
darum ging, ob zur Rechtfertigung wettbewerbsbehindernder
Vorkehren nur das Gesamtinteresse oder aber auch private
Interessen zu berticksichtigen seien. Die Auffassung, es seien
nur private Interessen in Betracht zu ziehen, wurde, soweit wir
sehen, nur von ScHUMER, Exp. IV, S.48, vertreten. Sie wurde
z.B. von Hug, a.a.0., S.51, ausdriicklich zuriickgewiesen. Da im

8
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Teil des KG, wo Art. 22 die verwaltungsrechtliche Klage zur
Wahrung des offentlichen Interesses vorsieht, wenn «ein
Kartell oder eine dhnliche Organisation den Wettbewerb
in einem Wirtschaftszweig oder Beruf in einer mit
dem Gesamtinteresse nicht vereinbaren Weise
ausschlieBt oder erheblich beeintrédchtigt, insbe-
sondere zum Nachteil der Konsumenten». Das KG betrach-
tet also sogar den «Ausschlull oder die erhebliche Beeintréich-
tigung des Wettbewerbs in einem Wirtschaftszweig
oder Beruf» nicht ohne weiteres als mit dem Gesamtinter-
esse unvereinbar. Im zivilrechtlichen Teil davon auszugehen,
jede Vorkehr nach Art.4 verletze das Gesamtinteresse und
bediirfe deshalb der wirtschaftspolitisch motivierten Recht-
fertigung, geht nicht an.

Bei Anwendung der Art.4 und 5 KG ist somit ebenfalls
der soeben genannte Sachverhalt entscheidend dafiir, ob bei
der Interessenabwigung nach Art.5 Vereinbarkeit des Kar-
tellverhaltens mit dem Gesamtinteresse, bzw. dessen volks-
wirtschaftliche oder soziale Niitzlichkeit nachzuweisen ist.
Liegt eine kartellistische « Vorkehr» im Sinne des Art.4 vor
und erreicht die durch sie angestrebte Einflunahme auf die
wirtschaftlichen Willensentscheidungen Dritter den Inten-
sititsgrad des Ausschlusses vom Wetthewerb, der Verun-
moglichung der Betétigung der Wirtschaftsfreiheit, so miis-
sen die Vorkehrenden beweisen, dafl ihre mit der Vorkehr
verfolgten Bestrebungen mit dem Gesamtinteresse verein-
bar sind, um die Vorkehr nach Art.5 zu rechtfertigen. Er-
reicht die mittels der Vorkehr angestrebte Einflufnahme
diesen Intensitdtsgrad nicht, so geniigt zu ihrer Rechtferti-
gung nach Art.5 der Nachweis iiberwiegender schutzwiirdi-
ger privater, nicht wirtschaftspolitisch zu wigender, In-
teressen, es sei denn, das Gesetz mache das Gesamtinteresse

Einzelfall nur entweder =zivilistische oder wirtschaftspoli-
tische Kriterien bei der Interessenabwigung den Ausschlag
geben konnen, teilt die Grenzlinie die von Art.4 erfaliten Tat-
bestiinde in zwei Gruppen,
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ausdriicklich fiir jeden Fall zum Malstab, wie in Art.5,
Abs. 2, lit.c.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dal das KG in
seinem privatrechtlichen Teil die Grundfrage C nach dem
Kreis der bei der Bestimmung des zuldssigen MaBes privater
EinfluBnahme auf die Willensentscheidungen Dritter in Be-
tracht zu ziehenden Interessen nicht einheitlich beantwor-
tet. Vielmehr hingt der Radius dieses Kreises von der Inten-
sitit der mit der kartellistischen Vorkehr erstrebten Ein-
flulnahme ab. Der Kreis ist auf die durch die Vorkehr ver-
letzten Interessen der Betroffenen und die ihnen gegentiber-
stehenden vom Kartell bzw. der kartelldhnlichen Organisa-
tion verfolgten privaten Interessen zu beschrinken, und der
anzuwendende Maf3stab ein rein zivilistischer, sofern nicht
das KG (wie in Art.5, Abs. 2, lit. ¢) diesen Kreis ausdriicklich
erweitert oder (wiein Art. 5, Abs. 3)einschrinkt. Wirtschafts-
politische Kriterien werden erst relevant, wenn durch die
Vorkehr den Betroffenen die Betédtigung ihrer Wirtschafts-
freiheit verunmdoglicht werden soll. Die Anwendung zi-
vilistischer oder wirtschaftspolitischer MaB3stdbe héngt also
von der Intensitdt der mit der Vorkehr erstrebten Einfluf3-
nahme auf die Willensentscheidungen Dritter ab. Dies er-
scheint gerechtfertigt, da regelmillig ein (notwendiger)
Zusammenhang zwischen der Tragweite kartellistischer
MaBnahmen gegeniiber Dritten und der volkswirtschaft-
lichen Bedeutung der Téatigkeit des Kartells oder kartell-
dhnlichen Organisation bestehen wird. Diese Erkenntnis
liegt auch den Gedankengéngen der Preisbildungskommis-
sion!? zugrunde, welche zur Konzeption des moglichen
Wettbewerbs gefiithrt haben; wie gezeigt, geht das KG iiber
die aus dieser Konzeption abgeleiteten Grenzlinien hinaus.
Die hier entwickelten Gedankengéinge wollen auf die dadurch
bedingte Notwendigkeit der Differenzierung bei der An-
wendung des KG hinweisen.

199 PREISBILDUNGSKOMMISSION, S.159/160.
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B. Verwaltungsrechtliche Bestimmungen

a) Das KG verwendet im verwaltungsrechtlichen Teil,
dhnlich wie in Art. 4/5 die Methode, nicht ein bestimmtes
Kartellverhalten als solches zu verbieten, sondern Kartell-
verhalten unter gewissen tatbestandlichen Voraussetzun-
gen («Ausschlull oder erhebliche Beeintrichtigung des Wett-
bewerbes in einem Wirtschaftszweig oder Beruf») behord-
licher Wertung zu unterstellen. Der Umstand, da Art.22
die «Unvereinbarkeit des wetthewerbsbeschrinkenden Kar-
tellverhaltens mit dem Gesamtinteresse» als Tatbestands-
element einschlie3t, andert nichts daran, daf3 auch bei An-
wendung dieser Bestimmung auseinanderzuhalten ist, einer-
seits die durch das Kartell oder die dhnliche Organisation
geschaffene Sachlage und anderseits deren Wertung seitens
der Behorde 20%, Nur wenn beide Tatbestandselemente vor-
liegen, konnen die in Art.22, Abs.2 KG vorgesehenen
Rechtsfolgen eintreten.

b) Anders als in Art. 4/5 KG arbeitet hier der Gesetzge-
ber nicht mit dem prozefitechnischen Mittel einer durch das
Kartell bzw. die kartellihnliche Organisation widerlegba-
ren Vermutung?®. Die Rechtsfolgen des Art.22, Abs.2
konnen nur Platz greifen, wenn das Bundesgericht auf
Grund einer Sonderuntersuchung gemifl Art.20 KG als be-
wiesen erachtet, daf3 der durch das Kartell bzw. die dhnliche
Organisation geschaffene Zustand mit dem Gesamtinteresse
nicht vereinbar ist.

Nach Artikel 22 KG ist tatbestandliche Voraussetzung
tiir die richterliche Bewertung kartellistischen Verhaltens
vom Blickpunkt des Gesamtinteresses, dall ein Kartell oder

200 Vgl. UsteRI1, Grundziige, S.162. Es ist noch herverzuheben, dal}
nach Art. 22 KG der Sachverhalt des «Ausschlusses oder erhebli-
cher Beeintrichtigung des Wetthewerbs in einem Wirtschafts-
zweig oder Beruf» tatsédchlich bestehen mull; das bloe Anstre-
ben eines solchen Zustandes erfullt den Tatbestand dieser Norm
nicht.

201 Vgl. hinten S.126.



bei Anwendung des Kartellgesetzes 117

eine dhnliche Organisation den Wettbewerb in einem Wirt-
schaftszweig oder Beruf ausschliet oder erheblich beein-
triachtigt. Anders als in Art.4 bildet wesentliches Tatbe-
standselement nicht cine «Vorkehr», d.h. eine spezifisch
gegen Dritte ausgerichtete Mallnahme eines Kartells oder
einer dhnlichen Organisation, sondern der durch die Exi-
stenz und allgemeine Tétigkeit des Kartells bzw. der dhn-
lichen Organisation geschaffene Zustand?2°2.Dementspre-
chend ist «Ausschlufl oder erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbes» nach Art.22 nicht gleichbedeutend mit
dem in Art.4 visierten Ausschluf} eines Dritten vom Wett-
bewerb oder seiner erheblichen Behinderung in dessen Aus-
libung. Gegenstand der Betrachtung nach Art.22 sind die
Wettbewerbsverhiltnisse in einem ganzen Wirtschaftszweig
oder Beruf, wiahrend Art.4 an spezifisch gegen Dritte ge-
richtete Vorkehren und deren Auswirkungen auf die indivi-
duelle wirtschaftliche Freiheitsausiibung der Betroffenen
ankniipft.

Es kann also eine Vorkehr gemall Art.4 ausgelost wer-
den, mit dem Ziel, den Betroffenen vom Wettbewerb aus-
zuschlieBen, ohne daBl der Wettbewerb im betreffenden
Wirtschaftszweig oder Beruf notwendigerweise im Sinne

202 Die Beschrankung des Wettbewerbs ist typisches Kartellmerk-
mal; bei Abklidrung, ob der Tatbestand des «Ausschlusses» oder
der «erheblichen Beeintrichtigung» des Wettbewerbs in einem
Wirtschaftszweig oder Beruf erfiillt sei, geht es also um eine Frage
des Malles. Anders kann die Sachlage bei kartellihnlichen Orga-
nisationen sein. Eine solche hat definitionsgemi@3 beherrschenden
oder mafgeblichen MarkteinfluB. Anwendbarkeit des Art.22,
besonders Bejahung eines mit dem Gesamtinteresse nicht ver-
einbaren Ausschlusses oder erheblicher Beeintriachtigung des
Wettbewerbs setzt also einen iiber den definitionsgemi zulissi-
gen hinausgehenden vom Gesamtinteresse aus negativ zu beur-
teilenden Gebrauch der Marktmacht voraus. Auch hier stellt sich
somit bei der ¢«sinngemiflen» Anwendung des KG auf kartell-
dhnliche Organisationen ein unter Umstidnden sehr heikles
Problem, das wir nur andeuten kénnen.
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des Art.22 ausgeschlossen zu sein braucht; und umgekehrt,
kann dieser Tatbestand des Art. 22 erfiillt sein, ohne dal3 ein
Tatbestand nach Art.4 vorliegt 23,

¢) Vor allem aber unterscheidet sich Art.22 von Art.4
dadurch, daB3 die in Art.22, Abs. 2 genannten Mallnahmen
zur Voraussetzung haben, dall der Ausschlufl oder die er-
hebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs mit dem Ge-
samtinteresse nicht vereinbar ist; daf} also in jedem Fall
die Auswirkungen des Kartells oder der kartellihnlichen
Organisation auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gesamtinter-
esse gepriift werden miissen.

Damit ist die Grundfrage C nach dem bei der Bestim-
mung der Grenze zulédssigen Kartellhandelns maligebenden
Kreis der Interessen beantwortet, und zwar in dem Sinne,
daBl nach Art.22 immer das Gesamtinteresse ausschlag-
gebend ist.

2. Grundfrage D

Im folgenden ist zur Beantwortung der Grundfrage D
zu untersuchen, inwieweit das K(G die bei der Interessenab-
wigung anzuwendenden Ma@Bstibe inhaltlich nédher be-
stimme.

A. Zivilrechtliche Bestimmungen

Als Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit einer unter Art.4
KG fallenden Vorkehr verlangt Art.5 deren Rechtfertigung
durch «iiberwiegende schutzwiirdige Interessen». Die Frage

208 UsTERI, Grundziige, S.161 setzt Ausschlufl nach 22 mit Verlet-
zung des Personlichkeitsrechtes gleich. In aller Regel wird bei
einer auf den Ausschlull des Betroffenen vom Wettbewerb
gerichteten Vorkehr jedenfalls der Tatbestand der «erheblichen
Beeintriachtigung des Wetthewerbs» im betreffenden Wirt-
schaftszweig oder Beruf erfiillt sein. Das mul} aber nicht so
sein. (Man denke z. B. an eine auf den Ausschluf} eines auslandi-
schen Konkurrenten gerichtete Vorkehr, oder an den zur Ge-
wihrleistung des lauteren Wettbewerbes angestrebten Aus-
schluf.)
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der Schutzwiirdigkeit?* der mit der Vorkehr verfolgten
Interessen bezieht sich auf diese Interessen an und fiir sich,
unabhéngig von ihrem Verhéltnis zu den verletzten Inter-
essen. Sie ist deshalb nach einheitlichen Kriterien zu be-
antworten.

Bei Untersuchung der dem KG zu entnehmenden Mall-
stiabe fiir die Beurteilung des « Uberwiegens» kartellisti-
scher Interessen ist, entsprechend dem Ergebnis der voran-
gehenden Erdrterungen, zu unterscheiden: (a) Interessen-
abwigung bei Beschridnkung der Betrachtung auf zivilisti-
sche Gesichtspunkte und (b) Interessenabwigung bei Ein-
bezug wirtschaftspolitischer Kriterien. Sowohl fiir (a) wie
fiir (b) ist sodann noch die materielle Tragweite des Kriteri-
ums der VerhéltnismiBigkeit gemall Art.5, Abs.1 zu er-
ortern.

a) Ob ein Interesse «<schutzwiirdig» sei, bedeutet, ob
es nach den der Rechtsordnung zugrunde liegenden Wert-
vorstellungen des Schutzes durch diese Ordnung wiirdig sei,
ob es diesen Wertvorstellungen entspreche, dal3 Private
einzeln (im Falle kartellihnlicher Organisationen) oder
durch gemeinschaftliche Gleichrichtung ihres wirtschaftli-
chen Verhaltens dieses Interesse iiberhaupt verfolgen. Geht
man davon aus, dall die schweizerische Rechtsordnung die
gemeinschaftliche Gleichrichtung privaten wirtschaftlichen
Verhaltens grundsétzlich als zuldssig betrachtet, so folgt
daraus, dal3 das Interesse der Kartellmitglieder an der Ver-
folgung und Verwirklichung des mit solcher Koordination
erstrebten Zieles an und fiir sich schutzwiirdig ist. Nach der
ausdriicklichen Vorschrift des Art.5, Abs.3 ist Schutzwiir-
digkeit zu verneinen mit Bezug auf das Interesse, das aus-
schlief3lich darauf gerichtet ist, neue Wettbewerber fern-

204 Es ist hervorzuheben, dall das Gesetz von «iiberwiegenden
schutzwiirdigen» und nicht von «iiberwiegend schutzwiirdigen»
Interessen spricht. Schutzwiirdigkeit und Uberwiegen sind ge-
trennt zu untersuchen. Dabel ist Schutzwiirdigkeit die logisch
primire Voraussetzung; denn wenn sie verneint wird, ist die
Frage des Uberwiegens obsolet,
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zuhalten. Diese Bestimmung erfalt einerseits den Fall, da
der Kartellzweck und damit der Zweck der Vorkehr sich
darin erschopft, neue Wettbewerber fernzuhalten; anderer-
seits den Tatbestand, bei dem zwar ein weiterreichender
Kartellzweck, besteht, die Vorkehr aber nicht der Verwirk-
lichung dieses Kartellzwecks dient, sondern einzig be-
zweckt, neue Wetthewerber fernzuhalten 205, Kriterium zur
Beurteilung der Schutzwiirdigkeit der mit einer Vor-
kehr verfolgten Interessen ist somit ihr Zusammenhang mit
dem Kartellzweck, ihre Notwendigkeit oder Eignung zu des-
sen Verwirklichung. Das Interesse Privater an MaBlnahmen,
die nachgewiesenermaflen notwendig oder geeignet sind,
einen von der Rechtsordnung als legitim anerkannten Zweck
zu verwirklichen, ist als rechtlich schutzwiirdig anzuerken-
nen. Das Erfordernis der «Schutzwiirdigkeit» bezeichnet also
die dullerste Grenze, bis zu welcher durch kartellistische
Vorkehren verfolgte Interessen bei der Interessenabwigung
nach Art.5 in die Betrachtung tiberhaupt einbezogen wer-
den diirfen.

Wendet man den soeben mit Bezug auf Kartelle ent-
wickelten Gedankengang auf kartellihnliche Organi-
sationen an, so ergibt sich folgendes: Das KG geht von
der Zuldssigkeit des Besitzers und der Ausiibung beherr-
schenden oder mafigeblichen Markteinflusses durch «kartell-
dhnliche Organisationen» gemif} Art.3 KG aus. Das Inter-
esse solcher Organisationen an MaBnahmen, durch welche
sie ithren Markteinflu3 ausiiben, erhalten oder verteidigen
ist deshalb grundsiitzlich schutzwiirdig. Bei kartelldhnlichen
Organisationen, insbesondere bei als solchen qualifizierten
Einzelunternehmungen diirfte indessen die Anwendung des
Art.5, Abs. 3 KG Schwierigkeiten bereiten, da die Grenz-
linie zwischen MaBnahmen, welche der Verfolgung eines der
genannten schutzwiirdigen Zwecke dienen und « Vorkehreny,
die ausschlieB8lich durch das Interesse veranlaf3t sind,
neue Wettbewerber fernzuhalten, schwer zu ziehen sein

205 Vgl. z. B. BGE 82 II, S.305/306.
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wird. Dieses Problem gehort in die gleiche Kategorie wie das
vorne (S. 96 f1.) aufgezeigte, und wir kdnnen es im vorliegen-
den Zusammenhang nicht weiterverfolgen.

b) Zur Rechtfertigung einer kartellistischen Vorkehr
mul} nach Art.5 nicht nur die Schutzwiirdigkeit der damit
verfolgten Interessen, sondern auch deren «Uberwiegen»
nachgewiesen werden. Was 46t sich dem KG mit Bezug auf
die dabei anzuwendenden Malistidbe entnehmen? Bei Er-
orterung dieser Frage ist zu unterscheiden zwischen Kon-
flikttillen, bei denen die Interessenabwigung auf zivilisti-
sche Erwédgungen beschrédnkt bleibt. und solchen, bei denen
wirtschaftspolitische Kriterien ausschlaggebend sind.

aa) Bei Interessenabwigung nach zivilistischen Ge-
sichtspunkten.

Zunichst ist hervorzuheben, daBl das Interesse des
Kartells oder der kartellahnlichen Organisation an dem
mittels der Vorkehr erstrebten Zustand dem Interesse
des oder der Betroffenen an der Nichtverwirklichung dieses
Zustandes gegeniiberzustellen ist2°. Wihrend beim Ver-
drangungs- oder Vernichtungsboykott erstrebter und durch
die Vorkehr geschaffener Zustand wohl meistens identisch
sind, ist dies beim Anpassungsboykott nicht der Fall.
Boykottiert z. B. ein Lieferantenkartell einen Abnehmer zur
Durchsetzung einer Vertriebsbindung (Verpflichtung des
Abnehmers, die betreffenden Produkte nur von bestimmten
Lieferanten zu beziehen), so werden durch die Vorkehr zwar
die Lieferungen an den Abnehmer gesperrt; erstrebter Zu-
stand ist aber seine Weiterbelieferung, jedoch unter der Be-
dingung der Anerkennung der Vertriebsbindung seitens des
Abnehmers. Die Lieferanten miissen deshalb beweisen, dal3
ihr Interesse an der Anerkennung der Vertriebsbindung
seitens des Abnehmers, und nicht etwa ihr Interesse an
dessen Sperrung, sein Interesse an unbedingter Belieferung
«liberwiegty.

206 Betreffend Unterscheidung zwischen geschaffenem und erstreb-
tem Zustand. Vgl. KArRTELLKOMMISSTON 1968, S.351.
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Indem das KG in Art.4 und 5 kartellistische Vorkehren
nur unter Vorbehalt der Rechtfertigung durch «iiberwie-
gende» schutzwiirdige Interessen als zuléssig erklirt, be-
tont es die Bedeutung der Betéitigung der Wirtschaftsfrei-
heit als Mittel zur Selbstverwirklichung der Personlichkeit
der Betroffenen. Es verweist damit auf einen durch unsere
Rechtsordnung, insbesondere in Art.31 BV, anerkannten
Grundwert. Das Kartellgesetz nennt in Art. 5, Abs.2, lit.a
und b als Beispiele zwei iiberwiegende schutzwiirdige Inter-
essen, namlich (a) «die Gewihrleistung des lauteren und
unverfilschten Wettbewerbes» und (b) «die Verwirklichung
angemessener beruflicher und betrieblicher Voraussetzun-
geny.,

Bei Vorkehren zur « Gewihrleistung des lauteren und un-
verfilschten Wetthbewerbes» ergibt sich das «Uberwiegen»
des seitens des Kartells oder der kartellihnlichen Organisa-
tion verfolgten Interesses, jedenfalls soweit unlauterer Wett-
bewerb in I'rage steht, aus der absoluten Natur des Lauter-
keitsschutzes??. Der Betroffene kann kein legitimes, schutz-
wiirdiges Inleresse geltend machen, seine Wirtschaftsfrei-
heit in einer Weise zu betétigen, die als unlauter oder wett-
bewerbsverfilschend zu qualifizieren ist?®; das Interesse
des Kartells bzw. der dhnlichen Organisation an der Be-
kdmpfung solcher Freiheitsbetitigung mul} also dasjenige
des Betroffenen an der Nichtverwirklichung des vom Kar-
tell angestrebten Zustandes notwendig iiberwiegen 209,

207 Vgl. hiezu KumMER, Anwendungsbereich, insbesondere S.120.

208 Die inhaltliche Tragweite dieser beiden Begriffe und ihr gegen-
seitiges Verhiiltnis kann hier nicht erértert werden.

209 Dije Auffassung MERrz, Kartellgesetz, S. 56, «Die Rechtfertigung
wire immer dann zu verweigern, wenn dem Kartell zuzumuten
ist, den Rechtsweg gemill UWG zu beschreiten», findet im KG
keine Stiitze. Nach dem diesem zugrundeliegenden Konzept ist
eine nach Art.5 KG gerechtfertigte Vorkehr rechtmiflig und
nicht gewissermalen «erlaubte», oder gar nur «bedingt erlaubte»
Widerrechtlichkeit. (Vgl. vorne S.8911.)
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Bei Beantwortung der Frage, ob eine kartellistische Vor-
kehr der « Verwirklichung angemessener beruflicher und be-
trieblicher Voraussetzungen» diene, wird der Richter zu
priifen haben, ob der vom Kartell bzw. der kartelldhnlichen
Organisation mittels der Vorkehr angestrebte Zustand nach
objektiven Gesichtspunkten, unter Beriicksichtigung der
besonderen Verhiltnisse in der fraglichen Branche ver-
niinftig, angemessen sei?%, Fiir die Beurteilung der «Ange-
messenheit» fallt u.a. in Betracht, in welchem Malle der Be-
troffene bei Verwirklichung des vom Kartell angestrebten
Zustandes in seiner wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit ein-
geengt wird; je stirker diese Einengung ist, desto strenger
werden die Anforderungen an die «Angemessenheit» der in
Frage stehenden Regelung sein. Konkretere Anhaltspunkte
zur Bestimmung des Begriffs «angemessen» lassen sich dem
KG nicht entnehmen.

Lit.a und b des Art.5 KG nennen Beispiele tiberwiegen-
der schutzwiirdiger Interessen. Es wird jedoch eine grofle
Zahl von Fillen geben, in denen sich die mit kartellistischen
Vorkehren verfolgten Interessen nicht unter eine dieser Ge-
setzesbestimmungen subsumieren lassen. In solchen Situa-
tionen wird der Grundwert der Selbstverwirklichung der
Personlichkeit Ausgangspunkt und Maf3stab bilden miissen
flir die Beantwortung der Frage, ob die Vorkehrenden
«liberwiegend schutzwiirdige Interessen» verfolgen. Durch
die Vorkehr erstrebt das Kartell oder die kartellahnliche
Organisation einen Zustand, bei dessen Verwirklichung die
Betitigung der Wirtschaftsfreiheit des Betroffenen in be-
stimmter Hinsicht eingeschrankt wird. Um diese Freiheits-
beschrinkung «aufzuwiegen», mufl das Kartell oder die
kartellahnliche Organisation dartun, dal3 die Verwirklichung
des mit der Vorkehr erstrebten Zustandes notwendig ist, um
fiir die Mitglieder des Kartells oder fiir die kartellihnliche
Organisation Nachteile, Beeintrichtigungen zu vermeiden
(oder Vorteile zu sichern), die, gemessen am Leitbild der

210 Vgl. vorne S.109.
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Selbstverwirklichung der Persdnlichkeit und objektiv be-
urteilt, schwerer wiegen, als die mit der Verwirklichung des
erstrebten Zustandes fiir die Betroffenen verbundene Be-
eintrichtigung. Wir sind uns klar, dal} diese Formulierung
sehr allgemein ist, glauben aber nicht, dall dem KG weiter-
gehende, prizisere Aussagen iiber die Kriterien zur Bewer-
tung unter Art.4 fallenden kartellistischen Verhaltens ent-
nommen werden konnen. Auch aus der Gegeniiberstellung
des Gesetzestextes mit dem vom Bundesgericht in BGE 86 T1
S.365 11, (Giesbrecht/Vertglas) formulierten Grundsatz, ein
Boykott sei nur zu rechtfertigen durch «offensichtlich iiber-
wiegende berechtigte Interessen, die auf keine andere
Weise gewahrt werden konnen», 1aBt sich fir solche Prizi-
sierung nichts Wesentliches gewinnen. Indem der Gesctz-
geber das Wort «offensichtlich» nicht in den Text des Art.5
aufnahm??, rdumte er dem richterlichen Ermessen im
Vergleich zur bundesgerichtlichen Formel einen etwas brei-
teren Rahmen ein und hat die Berticksichtigung auch «nur
leicht iiberwiegender Interessen» ermdoglicht??, womit
jedoch nicht gesagt ist, daB solch leichtes Uberwiegen
immer geniige. Vielmehr ist das zom «Uberwiegen» erfor-
derliche Gewicht kartellistischer Interessen letzten Endes
je im einzelnen Fall vom Richter zu bestimmen, unter Be-
riicksichtigung der Schwere und Tragweite der in Frage
stehenden Beeintriachtigung des Betroffenen in der Betati-
gung seiner Entscheidungsfreiheit?3. Iis bleibt somit Auf-

211 Das Urteil im Falle Giesbrecht /Vertglas erging am 20. Dezember
1960, also am Tage, da die Expertenkommission ihre Arbeiten
abschlof3. In den Beratungen der parlamentarischen Kommis-
sionen wurde kein Antrag auf Anpassung des Gesetzestextes an
den bundesgerichtlichen Text gestellt. Uber die Beziehungen
zwischen diesem Urteil und dem KG-Entwurf vgl. ZscHOKKE,
Erwigungen, S.11/12, 27, 29.

212 ScHtirRMANN, Kommentar, S. 83.

213 Der These G1GERs, Grenzen, S. 74, «die Kartellgesetzgebung habe
gegeniiber der Boykottrechtsprechung des Bundesgerichtes eine
erkennbare Erleichterung wettbewerbsbehindernder Vorkehrun-
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gabe der Gerichte, den skizzierten Maflstab bei Anwendung
des Art.5 KG auf den einzelnen Fall zu konkretisieren 214,

bb) Bei Interessenabwigung unter Einbezug der Frage

der Vereinbarkeit der kartellistischen Interessen
mit dem Gesamtinteresse; die Vorkehr ist auf den
Ausschlul3 des Betroffenen vom Wettbewerb gerichtet.

Erstrebt ein Kartell oder eine kartelldhnliche Organisa-

tion mittels einer Vorkehr im Sinne des Art.4 KG den
Ausschlufl des Betroffenen vom Wettbewerb, so wird be-

gen gebracht», konnen wir in dieser allgemeinen Form nicht
zustimmen. Sie beruht auf einer zu weitgehenden Interpretation
der Tragweite des im Text besprochenen bundesgerichtlichen
Diktum; nach GiGer soll dieses besagen, «eine wettbewerbs-
behindernde MaBlnahme sei allein im Interesse der Erhaltung
eines volkswirtschaftlich bedeutsamen Industriezweiges zulis-
sig» (S.73), «nur hoherwertige Gesamtinteressen eines im 6ffent-
lichen Interesse liegenden Wirtschaftszweiges» gentigten zur
Rechtfertigung solcher MaBnahmen. Das Bundesgericht hat
jedoch lediglich erklirt, die bloBe Verteidigung des «hergebrach-
ten Aufbaues eines Wirtschaftszweiges» vermdége nicht ein den
Boykott rechtfertigendes Interesse zu begriinden. Zwischen die-
sem negativen Kriterium und der von GiGiEr daraus gezogenen
Folgerung liegen zahlreiche Zwischenstufen privater Interessen,
welche als «offensichtlich iiberwiegende berechtigte Inter-
essen» im Sinne des bundesgerichtlichen Leitsatzes qualifiziert
werden konnten. Ferner ist die These GiGeRs zu allgemein, weil,
wie vorne (S. 114 ff.) dargetan wurde, kartellistische Vorkehren,
die auf den Ausschlull des Betroffienen vom Wettbewerb
gerichtet sind, nach Art.5 KG nur durch den Nachweis der Ver-
einbarkeit des dadurch erstrebten Zustandes mit dem Gesamt-
interesse gerechtfertigt werden kénnen. Der Begriff «schutzwiir-
dig» in Art.5 Abs.1 KG entspricht u.E. im wesentlichen dem
Begriftf «berechtigt», wie ihn das Bundesgericht verwendete.
Schlie3lich ist das Erfordernis der «Subsidiaritidt» («...die auf
keine andere Weise gewahrt werden konnenn»), wie es das Bundes-
gericht aufstellte, nicht nennenswert strenger als dasin Art.5 KG
enthaltene Gebot der VerhiltnismiéBigkeit; danach mul3 darge-
tan werden, daB die Vorkehr zur Erreichung des angestrebten
Zieles notwendig ist, was praktisch hei3t, dal3 dieses Ziel nicht
auf andere Weise verwirklicht werden kann. a. M. SCHURMANN,
Kommentar, S.85; wie hier: KoLLER, S. 116. (Vgl. hinten N. 218.)
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zweckt, dem Betroffenen die Betédtigung seiner Wirtschafts-
freiheit zu verunmdoglichen, im konkreten Fall, das
Nebeneinander individueller und kollektiver Freiheitsbe-
tatigung (bzw. Freiheitsbetitigung durch kartellihnliche
Organisation) aufzuheben. Damit entféillt eine wesentliche
Voraussetzung fiir die Art. 31 und 31, Abs.3, lit.d BV
zugrunde liegende Annahme, der privatautonom bestimm-
te Wirtschaftsablauf werde zu mit dem Gesamtinteresse
vereinbaren Ergebnissen fiithren 215, Iis wird eine behordliche
Uberpriifung des Kartellverhaltens erforderlich; entspre-
chend dem privatrechtlichen Charakter der Auseinander-
setzung zwischen Kartell und Betroffenen wird jenem (bzw.
der kartellahnlichen Organisation) durch Art.5 KG die Be-
weislast dafiir auferlegt, dal3 der mittels dieser Vorkehr an-
gestrebte Zustand volkswirtschaftlich oder sozial niitzlich
bzw. mit dem Gesamtinteresse vereinbar sei. Art.4 be-
grindet also in solchen Fillen eine durch das Kartell bzw.
die kartellahnliche Organisation widerlegbare Vermutung,
der angestrebte Ausschlufl des Betroffenen vom Wettbe-
werb sei volkswirtschaftlich oder sozial schidlich bzw. mit
dem Gesamtinteresse nicht vereinbar. Gelingt es dem Kartell
oder der &hnlichen Organisation, zu beweisen, dall die
volkswirtschaftlichen oder sozialen Vorteile des mit dem
AusschluB3 angestrebten Zustandes die mit dem Ausschluf3
verbundenen volkswirtschaftlichen oder sozialen Nachteile
iiberwiegen, so ist das Vorliegen «iiberwiegender schutzwiir-
diger Interessen» im Sinne des Art.5 KG zu bejahen. Eine
weitergehende Priifung der Frage der Vereinbarkeit des
vom Kartell oder der dhnlichen Organisation angestrebten
Zustandes mit dem Gesamtinteresse eriibrigt sich, da diese
Frage nur bei Vorliegen volkswirtschaftlich oder sozial
schidlicher Kartellauswirkungen relevant wird. Bei Mil3-
lingen des Beweises des Ubergewichtes volkswirtschaftlich

4 Vgl. ScuUrMANN, Kommentar, S.83; zur nidheren Charakteri-
sierung dieser Aufgabe, vgl. hinten S.134 f1.
215 Vgl, vorne S.49f, Gleich wie hier DeEscHENAUX, Effets, S.86.
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oder sozial positiver Elemente ist die weitere Frage der Ver-
einbarkeit des vom Kartell angestrebten Zustandes mit dem
Gesamtinteresse zu priifen. Nach Art.31Ps, Abs. 3, lit.d BV
sind gesetzgeberische Mallnahmen gegen Kartellauswirkun-
gen nur zulassig, «wenn das Gesamtinteresse es rechtfertigt.
Kann das Kartell bzw. die kartellahnliche Organisation be-
weisen, dall der mit der Vorkehr angestrebte Zustand mit
dem Gesamtinteresse vereinbar ist, so entfillt eine ver-
fassungsrechtlich notwendige Voraussetzung fiir behord-
liches Einschreiten gegen die Vorkehr; es ist m.a.W. das
Bestehen «iiberwiegender schiitzwiirdiger Interessen» im
Sinne des Art.5 KG anzunehmen 216, Die Wertung der vom
Kartell oder einer dhnlichen Organisation verfolgten Inter-
essen unter dem Gesichtspunkt ihrer volkswirtschaftlichen
oder sozialen Niitzlichkeit sowie, eventuell, die Frage ihrer
Vereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse bilden somit in den
hier zur Diskussion stehenden Fillen Hauptgegenstand der
Interessenabwiigung nach Art.5 KG. Es geht auch hier um
gegenseitige Abwigung widerstreitender privater Interessen
durch wertendes Gegeniiberstellen zweier Sachverhalte; des
Ist-Zustandes einerseits und des mit der Vorkehr an-
gestrebten Zustandes anderseits. Da indessen die Vorkehr
nicht allein (wie in den unter [A] besprochenen Féllen) den
Grundwert der Selbstverwirklichung der wirtschaftlichen
Personlichkeit beriihrt, sondern das vom Verfassungsgesetz-
geber anerkannte Prinzip der Gleichwertigkeit individueller
und gemeinschaftlich gleichgerichteter wirtschaftlicher Frei-
heitsbetédtigung in Frage stellt, kann die Vorkehr nur zuge-
lassen werden, wenn volkswirtschaftliche oder soziale Er-
wigungen zu ihren Gunsten sprechen oder, ist dies nicht der
Fall, ihre Vereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse dargetan
wird 217,

216 Vgl. z. B. die Beurteilung der Apotheker-Preisbindung durch die
Kartellkommission, vorne S.80f.

17 « Erwiinschtheit» im Gesamtinteresse wird ausdriicklich verlangt
in Art. 5, Abs. 2,1it.¢c KG. In den iibrigen Fillen bildet «Vereinbar-
keit» mit dem Gesamtinteresse das maflgebende Kriterium.
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Wir haben vorne (S. 82{1.) untersucht, inwiefern die BV
die Begriffe «volkswirtschaftlich oder sozial schéddlich» und
«Gesamtinteresse» konkretisiere. Diese verfassungsrecht-
lichen Konkretisierungen sind hier selbstverstdndlich zu
beriicksichtigen. Enthilt das KG zusitzliche Konkretisie-
rungen ?

Mit Bezug auf Art.5, Abs.2, lit.a wurde vorne (S.122)
ausgefithrt, dal die «Gewiihrleistung des lauteren und un-
verfilschten Wettbewerbes» einen gewissermaflen absolu-
ten Rechtfertigungsgrund darstellt. Fillt eine Vorkehr unter
diese Bestimmung, so bedarf sie, auch wenn sie auf den
Ausschluf} des Betroffenen vom Wettbewerb gerichtet ist,
keiner Rechtfertigung unter wirtschaftspolitischen Aspek-
ten. Die Priifung ihrer VerhéltnisméBigkeit bleibt selbstver-
stindlich vorbehalten.

Art.5, Abs. 2, lit.a verweist also einerseits auf einen stark
konkretisierten Wertmallstab. Anderseits bedarf der Be-
griff cunverfédlschter Wettbewerb» noch weitgehend der
inhaltlichen Bestimmung.

Die in lit.b und ¢ verwendeten Begriffe cangemessen»
und «Forderung einer im GGesamtinteresse erwiinschten
Struktur» bringen gegeniiber den in der BV enthaltenen bzw.
aus ihr ableitbaren Aussagen zum materiellen Gehalt des
Begriffes «Gesamtinteresse» keine nennenswerte Konkreti-
sierung. Indessen konkretisiert Art.3, lit.c KG mit Bezug
auf kartellistische Vorkehren mit struktureller Zielsetzung
den in Art.31Ps, Abs.3, lit.d BV verwendeten Begriff
«wenn es das Gesamtinteresse rechtfertigt». Danach
miissen gesetzgeberische Vorschriften bzw. darauf gestiitzte
behordliche MaBnahmen gegen volkswirtschaftlich oder so-
zial schidliche Kartellauswirkungen und auf solche Vor-
schriften gestiitzte behdrdliche MaBnahmen vom Gesamt-
interesse gefordert sein (vgl. vorn S. 80). Diese Vorausset-
zung entfallt, wenn dargetan wird, dal} eine konkrete Kar-
tellauswirkung mit dem Gesamtinteresse vereinbar ist.
Bei kartellistischen Vorkehren mit struktureller Zielsetzung
geniigt dies nicht; es muf} vielmehr bewiesen werden, da3
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die erstrebte Struktur im Gesamtinteresse erwiinscht ist
und dass die Vorkehr ihrer Férderung dient. Solche Vor-
kehren konnen also zwar mit dem Gesamtinteresse verein-
bar, aber dennoch unzulissig sein, wenn das mit ihnen an-
gestrebte Ziel den in Art.5, Abs.2, lit.c geforderten Grad
der Erwiinschtheit im Gesamtinteresse nicht erreicht.

cc) Zur Bedeutung des zusétzlichen Erfordernisses des
Art.5, Abs.1 KG, daB3 die Freiheit des Wettbewerbs im Ver-
héltnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art und Durch-
fithrung der Vorkehr nicht iibermiiflig beeintrichtigt werde,
konnen wir uns hier auf die Feststellung beschréinken, da3
diese Bestimmung kein materielles Kriterium fiir die Be-
urteilung der Frage der Schutzwiirdigkeit und des Uberwie-
gens der mit der Vorkehr verfolgten Interessen aufstellt. Sie
setzt vielmehr voraus, daf} diese I'ragen im konkreten Fall po-
sitiv beantwortet worden sind und verlangt zusitzlich, dal3
die Intensitit und Durchfiihrungsart der Vorkehr auf dasfiir
die Erreichung des als legitim anerkannten Zieles Notwen-
dige beschrankt werde 8,

B. Verwaltungsrechtliche Bestimmungen

a) Es ist nun noch zu priifen, ob dem verwaltungsrecht-
lichen Teil des KG ein Mallstab entnommen werden konne
zur Beantwortung der Frage, wann der durch ein Kartell
oder eine dhnliche Organisation bewirkte Ausschlul3 oder
die erhebliche Beeintrichtigung des Wetthewerbs in einem
Wirtschaftszweig oder Beruf mit dem Gesamtinteresse un-
vereinbar sei. Dabel miissen wir uns daran erinnern, dal3
behérdliche MaBnahmen gegen Auswirkungen von Kartellen
und kartelldhnlichen Organisationen von zwei kumulativen
Voraussetzungen abhédngen; nimlich: Feststellung volks-
wirtschaftlicher oder sozialer Schidlichkeit und Gefordert-
sein behordlichen Einschreitens zur Wahrnehmung des Ge-

218 Vgl. dazu eingehend z. B. DEscHENAUX, Ouvrage, S.92ff.; KoL-
LER, S.144f1.

9
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samtinteresses. « Unvereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse»
nach Art.22 umfal3t diese beiden Gesichtspunkte.

b) Sowohl die Formulierung des Art. 22 wie die in dieser
Arbeit entwickelten Uberlegungen zur verfassungsrechtli-
chen Grundlage des KG verbieten es, den Tatbestand des
«Ausschlusses des Wettbewerbes» oder den Tatbestand der
«erheblichen Beeintriachtigung des Wettbewerbes» in einem
bestimmten Wirtschaftszweig oder Beruf an und fiir sich
(«per se»), d.h. ohne weitere Untersuchung des Sachver-
haltes von den nach Art.31%s, Abs.3, lit.d BV relevanten
Blickpunkten aus, als «mit dem Gesamtinteresse unverein-
bar» zu qualifizieren.

¢) Wir konnen uns der These ScnLUEPS ?!? nicht anschlie-
Ben, wonach dem KG eine «quantitative Konzeption» zu-
grunde liegt, d.h. dall im o6ffentlichen Kartellrecht ein be-
stimmtes Wettbewerbsminimum das anerkannte Rechts-
gut bilde; dafl der Schutz des «mdglichen Wettbewerbs» die
«per se» Auspriagung der wettbewerbspolitischen Kompo-
nente des Gesamtinteresses sei. ScHLUEP stiitzt diese These
vor allem auf die Ausfithrungen in der Botschaft (S. 610),
wo die Konzeption des «moglichen Wetthewerbs» als Grund-
lage des Art.22 bezeichnet wird. Tréfe diese These zu, so
wire nicht einzusehen, weshalb in Art. 22 die Worte «in einer
mit dem Gesamtinteresse nicht vereinbaren Weise» eingefiigt
wurden. ScHLUEP bemerkt denn auch, freilich nur im
Nebensatz, dieser Wortlaut «liele eher auf einen qualitativen
Sinn» schliefen. Der in Art.22 beschriebene Sachverhalt
«Ausschlufl oder erhebliche Behinderung des Wettbewerbes

219 Markenschutzgesetz, S.400f.; Rule of Reason, S.70f. Ahnlich
wie ScHLUEP z. B. auch S1EBER, Probleme, S. 28, der die Meinung
vertritt, aus der Formulierung des Art. 22 KG sei «deutlich genug
zu schlieBlen, daf3 unser Kartellgesetz, entgegen der Ansicht ge-
wisser Kartellfreunde, auch das Ziel der Wettbewerbsintensivie-
rung vor Augen hat. Man ist somit im Lichte dieses Zieles be-
rechtigt, die erhebliche Reduktion der Konkurrenzintensitit als
eine volkswirtschaftlich oder sozial schiadliche Kartellwirkung,
also in diesem Sinne des Wortes als MiBbrauch zu betrachten.»
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in einem Wirtschaftszweig oder Beruf» ist eben nicht selber
«Unrechtstatbestand», dessen Erfiillung an sich die in Art. 23
vorgesehenen Rechtsfolgen ausldost. Art.22 definiert viel-
mehr die Voraussetzungen, unter denen, auf Klage des Eid-
genossischen Volkswirtschaftsdepartements, eine richter-
liche Wertung des durch das Kartell oder die dhnliche Or-
ganisation geschaffenen Zustandes erfolgen muf} 220, Dabei
ist «nicht einmal die Intensitit des Wettbewerbs ein aus-
schlaggebender, wenn auch ein besonders beachtens- und
bedenkenswerter Gesichtspunkt»??, Es zeigt sich auch hier,
was schon mit Bezug auf den zivilrechtlichen Teil festgestellt
wurde 222, dall ndmlich das KG das Konzept des «moglichen
Wettbewerbs» nicht in der durch die Preisbildungskom-
mission entwickelten Form unveridndert tibernommen hat.
So fiihrt denn auch z. B. ALLEMANN 222 aus, «im verwaltungs-
rechtlichen Teil des Kartellgesetzes, welches der Wahrung
des Offentlichen Interesses dient, hat die Konzeption des
«moglichen Wettbewerbs» keinen Niederschlag gefunden.
So sind die Kartellwirkungen unabhingig davon, ob es sich
um freiwillige oder erzwungene Wettbewerbsbeschrankung
handelt, auf ihre volkswirtschaftliche oder soziale Schid-

220 Vg]. vorne S.116{F.; vgl. UsTERI, Grundziige, S.162. Die Aussage
UsTERIS, «Schutzgut bilde ganz schlicht der maégliche Wettbe-
werb», bedarf der Abgrenzung gegeniiber der Auffassung
ScuLueps. UsTERI betont, in Ubereinstimmung mit dem hier
entwickelten Gedankengang, dal} «bei der Beurteilung der Aus-
wirkungen eines Kartelles ... nach dem Kartellgesetz immer eine
Uberpriifung in zwei Richtungen erfolgen und kumulativ
der Tatbestand der Unzulassigkeit gegeben sein mul}: Ausschluf3
oder erhebliche Einschrinkung des Wettbewerbes der unbe-
stimmten Vielheit sowie Unvereinbarkeit mit dem Gesamtinter-
esse». Letztere ist also — entgegen der Auffassung ScHLUEPS —
nicht «per se» identisch mit dem Ausschlull oder der erheblichen
Beeintrichtigung des Wettbewerbs.

221 ScHURMANN, Diskussionsvotum, S.314; vgl. auch S.317, sowie
Kartellkommission, S. 6.

222 Vgl. vorne N.106.

223 GruB- und Dankadresse, S.236.
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lichkeit hin zu untersuchen. Dies bedeutet, dafl selbst im
Extremfall der zwangsweise vollig ausgeschlossenen Kon-
kurrenz die Frage der volkswirtschaftlichen Schiadlichkeit
noch offen bleibt.

d) Das KG stellt dem Richter die Aufgabe, die volks-
wirtschaftlichen, sozialen und weiteren gesamtinteressen-
maflig wesentlichen Auswirkungen solchen «Ausschlusses»
oder solcher «erheblichen Beeintrichtigung» des Wettbe-
werbs daraufhin im einzelnen zu untersuchen, ob sie so weit-
tragend und tiefgreifend sind, daf} ihre Vereinbarkeit mit
dem Gesamtinteresse verneint werden muf}. Diese Aufgaben-
stellung entspricht dem Charakter des KG als Milbrauch-
gesetz, geht es doch darum, zu entscheiden, ob ein Kartell
oder eine dhnliche Organisation von der ihnen grundsétzlich
zustehenden Befugnis zu gemeinschaftlich gleichgerichteter
Freiheitsausitbung bzw. zur Ausiibung wirtschaftlicher
Macht einen mit dem Gesamtinteresse unvereinbaren Ge-
brauch mache. Art.22 KG enthélt keine wesentliche, selb-
stindig bedeutungsvolle Konkretisierung der Antwort auf
die Grundfrage D224, Mit der Wendung «insbesondere zum
Nachteil des Konsumenten» wird zwar eine Komponente
des Gesamtinteresses hervorgehoben, aber ohne inhaltliche
Prazisierung.

224 Den Optimismus ScHURMANNS (Kommentar, S.169 und S.158),
wonach Art. 22 «in betriachtlichem Malle den Verfassungsartikel
konkretisiere», kann ich nicht teilen. Er fiigt denn auch zutref-
fend bei, «wann in concreto der Tatbestand ertillt sei, werde
letztlich allerdings stets eine Sache des richterlichen Ermessens
seiny. Vgl. BorscHAFT S.610 und KARTELLKOMMISSION 1968,
S.220. In Kartellkommission S.4, stellt ScHUrRMANN fest:
«Von Kriterien oder Orientierungshilfen, wie diese Beurteilung
(sc. betrefiend Unvereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse) vor-
zunehmen sei, ist keine Rede»; S.9: «Der Gesetzgeber tiberldf3t
alle entscheidenden I'ragen der Kommission und den Gerichten.»
In diesem Sinne auch SiEBER, Probleme, S.26.
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Dritter Teil

ZUR CHARAKTERISIERUNG
DER BEI ANWENDUNG DES KARTELLGESETZES
ZU ERFULLENDEN AUFGABEN

§ 6. Allgemein

Ausgangspunkt unserer Untersuchungen bildeten die
Grundfragen, welche jede Rechtsordnung bei prinzipieller
Anerkennung der Privatautonomie zu beantworten hat. Wir
stellten fest, daf3 die BV die individuelle und die gemein-
schaftlich gleichgerichtete Freiheitshetédtigung, bzw. die
Freiheitsbetatigung durch kartellahnliche Organisationen
grundsatzlich als legitime, gleichwertige Formen der Ak-
tualisierung der Privatautonomie anerkennt und solcher
Freiheitsbetatigung keine absoluten, von der jeweiligen
Interessenlage im konkreten Fall schlechthin unabhingige
Schranken setzt: Die Bestimmung der Grenzen fiir die Téatig-
keit von Kartellen und kartellihnlichen Organisationen
wird damit wesentlich zu einer I'rage der Interessenwertung
und -abwégung. Aufgabe des Gesetzgebers ist es, hiefiir die
normative Grundlage zu schaffen, unter Beriicksichtigung
der in der BV enthaltenen Grundiragenbeantwortungen.
Diese Aufgabe ist sehr komplex, einmal wegen der « Ambiva-
lenz» der vom Verfassungsgesetzgeber auf die Grundfrage
«Arerteilten Antwort, sodann wegen des verhéltnismiig ge-
ringen Grades der Konkretisierung seiner Antworten auf die
tibrigen Grundfragen und schlieBlich deshalb, weil diese je
mit Bezug auf die im ersten Teil skizzierten verschiedenen
soziologischen Sachverhalte zu beantworten sind. Zu diesen
Sachverhalten gesellen sich noch die «Preisbindung der
zweiten Hand», die hier auller Betracht bleibt, sowie die
Fragen des «internen Kartellzwanges», welche wir nur am
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Rande behandeln. Angesichts dieser Vielgestaltigkeit der
dem Gesetzgeber gestellten Aufgaben scheint es zu einseitig,
beim KG von einem «Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréin-
kungen» zu sprechen??. Es handelt sich um ein Gesetz
«betreffend» Wettbewerbsbeschrinkungen, oder besser:
betreffend das zulédssige Mal} privater EinfluBnahme auf die
individuelle wirtschaftliche Willensbildung. Die Erorterun-
gen im zweiten Teil haben gezeigt, dafl auch die im KG ent-
haltenen Antworten auf die Grundifragen C und D einen
relativ geringen Konkretisierungsgrad aufweisen. Haupt-
aufgabe der dieses Gesetz anwendenden Behorden ist somit,
diese Konkretisierung im einzelnen Fall auf der durch die
BV und das KG gebildeten Grundlage zu Ende zu fiihren.
Es soll nun versucht werden, die dabei auszuiibenden Funk-
tionen in ihrem Wesen nédher zu erfassen. Zu diesem Zweck
sollen sie auch vergleichbaren Funktionen, die im Rahmen
der schweizerischen Rechtsordnung sowie gewisser aus-
lindischer Rechtsordnungen zu erfiillen sind, gegeniiberge-
stellt werden.

§ 7. Die Aufgabe der Interessenwertung
und -abwiigung stellt sich bei Anwendung des KG
auf drei verschiedenen Stufen:

I. Bei kartellistischen Vorkehren gemafl Art.4 KG, welche nicht
auf den Ausschlufl der Betroffenen vom Wettbewerb gerichtet
sind ;

I1. Bei kartellistischen Vorkehren gemiafl Art.4 KG, welche auf den
Ausschlufl der Betroffenen vom Wettbewerb gerichtet sind;

II1. Bei Ausschlufl oder erheblicher Beeintrichtigung des Wettbe-

werbs in einem Wirtschaftszweig oder Beruf gemif3 Art. 22 KG.

Zu 1l
Diese Konlfliktfille zwischen privaten Interessen sind
nach rein zivilistischen Gesichtspunkten zu beurteilen. Der

225 Vgl. Zitate vorne N.61.
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Richter hat hier die Frage zu entscheiden, ob die Interessen
der einzelnen Kartellmitglieder bzw. der kartellihnlichen
Organisation, deren Wahrung die Vorkehr bezweckt, so
bedeutend sind, daB3 sie das Interesse des Betroffenen, seine
Freiheit unbehindert ausiiben zu konnen, iiberwiegen. Auf
Grund einer eingehenden Untersuchung des fiir beide Seiten
in Frage stehenden Verzichtes auf Verwirklichung frei ge-
wiahlter wirtschaftlicher Zielsetzungen muf} der Richter ent-
scheiden, ob der fiir die Kartellmitglieder bzw. die kartell-
dhnliche Organisation bei Nichtrealisierung des mit der Vor-
kehr angestrebten Zustandes resultierende «Verwirkli-
chungsverlust» schwerer wiegt als der entsprechende Ver-
lust des Betroffenen, so da3 ihm die Duldung dieses Ver-
lustes zuzumuten ist2%?. Die Beeintriachtigung des Betrof-
fenen bei Verwirklichung des mit einer Vorkehr angestrebten
Zustandes wird sich in aller Regel auch in einem finanziellen
Nachteil duBlern. Andererseits werden dieKartellmitglieder
den angestrebten Zustand ebenfalls meistens, zumindest
unter anderem, um finanzieller Vorteile willen zu verwirk-
lichen trachten. Lis ist nun fraglich, ob die von den Kartell-
mitgliedern verfolgten finanziellen Interessen bei der Inter-
essenabwigung nach Art.5 tiberhaupt in Betracht zu ziehen
seien?®?’. Man wird u.E. nicht so weit gehen diirfen, sie
schlechterdings von der Betrachtung auszuschlieBen, denn
im Wirtschaftsleben geht es immer auch um materielle
Interessen, und Ziffern sind zumindest Anhaltspunkte fiir
die Beurteilung der Bedeutung der im Spiele stehenden
Interessen. Andererseits erscheint es unstatthaft, die fiir die
Kartellmitglieder bei Nichtverwirklichung des angestrebten
Zustandes zu erwartenden finanziellen Nachteile zu addieren
und dem Nachteil der Betroffenen gegeniiberzustellen, denn
damit wiirde dem Gruppeninteresse automatisch ein hoherer

226 Vgl. UsTERI, Kartellinitiative, S. 788 und Verhalten, S.108: «Was
ist noch durch die Existenz und die Aktivitit der Mitmenschen
bedingte Hirte meines Lebens, und was ist schon durch die
Mitmenschen mir gegeniliber angewandte Gewalt.»

227 Vgl. dazu auch vorne S.118f.
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Wert zugemessen, was abzulehnen ist22%. Man wird somit die
fiir jeden einzelnen Beteiligten in Frage stehende finanzielle
Benachteiligung zu ermitteln haben und verlangen miissen,
dal} diese zumindest fiir eine Mehrheit je der einzelnen Be-
teiligten die finanzielle Benachteiligung der Betroffenen
tibersteige 229, Damit ist jedoch nur ein Element der Inter-
essengewichtung bezeichnet.

Ausschlaggebend fiir die vergleichende Abwégung unter
dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit ist die verhéaltnis-
méfige Tragweite der bei den einzelnen Interessentrigern
festgestellten Einschrinkungen in der Verwirklichung je
ihrer individuellen wirtschaftlichen Zwecke und nicht die
Bedeutung dieser Einschrinkungen im Hinblick auf die
Erreichung einer richterlich vorerst zu ermittelnden gesamt-
wirtschaftlichen Zielsetzung.

Diese Tétigkeit entspricht im wesentlichen den vom
Bundesgericht in Boykotturteilen unmittelbar vor Erlall des
KG formulierten Leitséitzen3°, bei deren Anwendung das
Bundesgericht freilich die von ihm erkannte Grenze zwischen
zivilistischer und wirtschaftspolitischer Betrachtungswei-
se 231 bisweillen selber tiberschritten hat.

228 Vgl, Zitate bei Horz, S.53, Anm. 95; HoMBURGER, Bemerkun-
gen, S.141.

229 Vgl. DEscHENAUX, Boykott, S.158: «Il faut traduire I'intérét
collectif du syndicat en termes individuels, en envisageant la
situation de chacun de ses membres, et comparer cet intérét a
celui du boycotté, contraint de s’aligner ou de disparaitre.»

230 z.B. in BGE 86 1I, S.378: «Der Konflikt zwischen den beiden
qualitativ gleichwertigen Rechten kann nicht ein fiir allemal
entschieden werden, in dem Sinne, daf} das eine dem andern als
tiberlegen erkliart wiirde. Es verhilt sich gleich wie in anderen
Fillen, in denen Personlichkeitsrechte aufeinanderstof3en... Der
Richter hat im einzelnen FFall das von der Rechtsordnung hoher
eingeschiitzte Recht zu bestimmen. Dabei wird er den sich gegen-
tiberstehenden Interessen Rechnung tragen, die durch die in
Frage stehenden Rechte geschitzt sind.»

31 Vgl. z.B. BGE 86 II, S.370: «Jedermann ist im Rahmen des
Gesetzes frei, sich wirtschaftlich so zu betiitigen, wie es ihm be-
liebt, mag das auch den Interessen anderer, ja selbst denen
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In den zur Kategorie (I) gehoérenden Fillen obliegt dem
Richter die Bestimmung der Grenzen der Freiheitsbetéti-
gung durch Kartelle und kartelldhnliche Organisationen und
damit die Konkretisierung des durch die BV anerkannten
Grundwertes der wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit. Nach
der Ordnungsvorstellung der BV sind die Ergebnisse des
Nebeneinanders individueller und gemeinschaftlich gleich-
gerichteter Freiheitsbetitigung mit dem Gesamtinteresse
vereinbar und bediirfen nicht der behordlichen Uberpriifung
unter diesem Gesichtspunkt. Aufgabe des Richters ist es
deshalb, dieses Nebeneinander durch Entscheidung der da-
bei sich ergebenden Konflikte zu erméglichen, es funktions-
fahig zu erhalten, ohne das private wirtschaftliche Verhalten
wirtschaftspolitischer Wertung vom Standpunkt des Ge-
samtinteresses aus zu unterzichen. Zwar «beriihrt die Frage
der Grenzziehung fiir das Personlichkeitsrecht auch Allge-
meininteressen» 232, Solange jedoch die kartellistische Vor-
kehr nicht auf den Ausschlufl der Betroffenen vom
Wettbewerb gerichtet ist, also nicht das Nebeneinander
der beiden Formen der Freiheitsbestéitigung ausgeschaltet
und damit wvon der Ordnungsvorstellung der Verfas-
sung abgewichen werden soll, gilt, eben nach dieser
Ordnungsvorstellung, das Gesamtinteresse als gewahrt
und fehlt es an einer der verfassungsrechtlich statuierten
Voraussetzungen fiir die behérdliche Uberpriifung pri-
vaten wirtschaftlichen Verhaltens auf seine Vereinbarkeit
mit dem Gesamtinteresse unter wirtschaftspolitischen
Gesichtspunkten.

Uberlegungen in diesem Sinne haben, durchaus folge-
richtig, in den parlamentarischen Beratungen zur Streichung

der Allgemeinheit widersprechen. Da das schweizerische Recht
auf dem Boden der Privatwirtschaft und der Verbandsfreiheit
steht, darf der Richter nicht eingreifen. Das wiire nicht Recht-
sprechung, sondern staatliche Lenkung der Wirtschaft.»

332 KuMMER, Anwendungsbereich, S.1021T.
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der Worte «und mit dem Gesamtinteresse vereinbar sind» in
Art.5 des bundesritlichen Entwurfes gefiihrt. So erklarte
z.B. Bundesrat SCHAFFNER 2%, «dal} in dem Wort «schutz-
wiirdig> auch das «Gesamtinteresse» beinhaltet ist» ... «Es
kann etwas nicht mit dem Allgemeininteresse vereinbar sein,
das nicht auch schutzwiirdig ist, und es kann etwas nur
schutzwiirdig sein, wenn es mit dem Gesamtinteresse, dem
Allgemeininteresse vereinbar ist.» ScHURMANN 23 fiihrte
aus, «es ist nicht vorstellbar, dal} es iberwiegende schutz-
wiirdige Interessen gibt, die nicht mit dem Gesamtinteresse
in Ubereinstimmung stiindeny. «..., daB3 die schutzwiirdigen
Interessen mit dem Gesamtinteresse vereinbar sein miissen,
kommtin vollkommen geniigendem Maf3e im Begriff <schutz-
wiirdige Interessen> zum Ausdruck». In den Féllen der Ka-
tegorie (I) wird mit der auf zivilistischer Ebene erfolgenden
Qualifizierung privater Interessen als «iiberwiegend» und
«schutzwiirdig» gleichzeitig deren Vereinbarkeit mit dem
Gesamtinteresse bejaht. Das Kartell bzw. die kartellahn-
liche Organisation bewegen sich in solchen Fillen im Rah-
men der Ordnungsvorstellung des Verfassungsgesetzgebers,
welche solche Vereinbarkeit «impliziert». Bei den FFillen der
Kategorie (II) iiberschreitet das Kartell bzw. die kartell-
dhnliche Organisation diesen Rahmen; Vereinbarkeit seines
Verhaltens mit dem Gesamtinteresse kann deshalb nicht
mehr aus der verfassungsrechtlichen Ordnungsvorstellung
abgeleitet werden, sondern wird zum Gegenstand behord-
licher Uberpriifung.

Als vergleichbare Aufgabe im Rahmen der schweizeri-
schen Rechtsordnung sei z. B. erwihnt, die Bestimmung der
nachbarrechtlichen Schranken fiir die Ausiibung des Grund-
eigentums. Auch bei der Bestimmung dieser Schranken
stehen personlichkeitsrechtliche Erwigungen im Mittel-

233 Sten Bull (StR) 1962, S.201 und im gleichen Sinne in Sten Bull
(StR) 1962, S.651.
234 Sten Bull (NR) 1962, S.649.
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punkt?3, Es geht um die Ermittlung desjenigen Grades von
Einwirkung, und damit verbundener Einschrinkung in
seiner Selbstverwirklichung, den sich ein Grundeigentiimer
seitens seines Nachbarn gefallen lassen muf}, welcher seiner-
seits die Verwirklichung selbstgewihlter Zwecke anstrebt.
Das Beweisthema bei dieser Auseinandersetzung ist durch
das Gesetz insofern konkretisiert, als Art.684 ZGB «iiber-
méifige» Einwirkungen als unerlaubt bezeichnet und in
Abs.2 den Richter verpflichtet, bei Beurteilung der Frage
der «UbermiBigkeit» zwei Gesichtspunkte zu beriicksichti-
gen: Die Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke und die
Ortsiiblichkeit. In unserem Zusammenhang wichtig ist die
Feststellung, daf3 die heutige Lehre und Rechtsprechung 236
die soziale oder volkswirtschaftliche Bedeutung des die Ein-
wirkung verursachenden Unternehmens nicht als die Inter-
essenabwigung maligebend beeinflussenden Faktor be-
trachten. Die Tendenz, diesen Faktor zu beriicksichtigen und
so faktisch den Rechtfertigungsgrund des oéffentlichen In-
teresses einzufiihren, war bei élteren Autoren und Gerichts-
entscheiden festzustellen 237, stiel3 jedoch in der Lehre auf die
soeben zitierte Kritik.

235 EGGER, Uber die Rechtsethik des schweizerischen Zivilgesetz-
buches, Ziirich 1939, S.110 zustimmend zit. bei MEiEr-HAYo0Z,
Berner Kommentar, Eigentum, Teilbd. Grundeigentum I, N. 33
zu Art.679 ZGB; in gleichem Sinne ME1ErR-HAvoz, Technische
Entwicklung und Fortbildung des Privatrechtlichen Immissio-
nenschutzes in: «Die Rechtsordnung im technischen Zeitaltery,
Ziurich 1961; ferner OFTINGER, Larmbekidmpfung als Aufgabe
des Rechts, Ziirich 1956, S.30; pERSELBE, Lirmbekidmpfung in
rechtlicher Sicht, ZBJV 100, 1964, S. 101 ff. ; BucHER, Personlich-
keitsschutz, Ziffer IV; ForkEL.

236 Vgl. z. B. OFTINGER, Lirmbekampfung als Aufgabe des Rechts,
S.73-78; Me1ER-HAY0z, Technische Entwicklung und Fortbil-
dung des privatrechtlichen Immissionenschutzes, S.42; HAFTER,
Das Liarmproblem in der Praxis der Gerichts- und Verwaltungs-
behdérden, Diss. Ziirich 1957, S.48; BGE 88 I1 14 E.2a; ZR 1958,
S.11, 17; BGE 83 11 3921.

237 Vgl. z.B. BGE 40 II 30; 45 II 40; HaaB, Ziircher Kommentar,
2. A. Eigentum, N.16 und N.18 zu Art. 684.
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Volkswirtschaftliche und soziale Erwédgungen sind erst
relevant und dann aber auch allein maligebend, wenn die
Einwirkung einen Grad erreicht, welcher dem Betroffenen
die Selbstverwirklichung verunmoglicht, z. B. wenn Abwehr
der Immission nur mittels gesundheitsschidlicher Mal-
nahmen mdoglich ist. Eine Pflicht zur Duldung derart tief-
greifender Einwirkungen wire hochstens bei unvermeid-
baren Immissionen aus éffentlichen Grundstiicken bzw. aus
solchen expropriationsberechtigter Privatunternehmungen
denkbar.

Auch hierin ist insofern eine Parallele zum Kartellgesetz
zu sehen, als nach der in dieser Arbeit vertretenen Auf-
fassung bei dessen Anwendung die Interessenabwigung auf
private Interessen beschriankt ist, unter Auflerachtlassung
wirtschaftspolitischer Gesichtspunkte, solange nicht mit der
kartellistischen Vorkehr der Ausschlull der Betroffencn
vom Wettbewerb angestrebt wird. Die Frage, ob der nach
Art.4/5 KG als gerechtfertigt beurteilte Ausschlull vom
Wettbewerb eine Entschadigungspflicht des Kartells bzw.
der kartellihnlichen Organisation gegeniiber den Ausge-
schlossenen zu begriinden vermochte, muf3 hier offen blei-
ben.

Zull

In den Konfliktfillen dieser Kategorie kollidieren — wie
in den unter (I) besprochenen Situationen — private Inter-
essen. Indessen ist hier die kartellistische Vorkehr auf den
Ausschluf3 des oder der Betroffenen vom Wettbewerb ge-
richtet. Sie stellt also einerseits den Grundwert der Selbst-
verwirklichung der wirtschaftlichen Personlichkeit als
solchen in Frage; anderseits aber auch das vom Verfas-
sungsgesetzgeber anerkannte Prinzip der Gleichwertigkeit
individueller und gemeinschaftlich gleichgerichteter Frei-
heitsbetatigung. Das vom Verfassungsgesetzgeber gewollte
Nebeneinander dieser beiden Arten der Freiheitsbetédtigung
soll ausgeschaltet werden. Eine Vorkehr mit derartiger Ziel-
setzung kann nach Art.5 KG nur zugelassen werden, wenn
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ihre Initianten darzutun vermdogen, dall volkswirtschaftliche
oder soziale Erwigungen zu ihren Gunsten sprechen, oder
wenn dies nicht der Fall ist, dall der mittels der Vorkehr
angestrebte Zustand mit dem Gesamtinteresse vereinbar
1st 238,

Da weder die BV noch das KG den freien Wettbewerb
als solchen instituieren, darf der Richter die kartellistische
Vorkehr nicht schlechthin als nicht zu rechtfertigende
«Systemwidrigkeit» qualifizieren. Er darf den vom Kartell
bzw. der kartellihnlichen Organisation angestrebten Zu-
stand nicht mit einem «Idealzustand» freien Wettbewerbs
vergleichen 23°. Vielmehr muf} er den ohne die Vorkehr tat-

238 Haben die Vorkehrenden die Vereinbarkeit des von ihnen ange-
strebten Zustandes mit dem Gesamtinteresse bzw. in Fillen nach
Art. 5, Abs. 2, lit. ¢ die Erwiinschtheit der Strukturférderung dar-
getan, und ist der Ausschlull der Betroffenen vom Wettbewerb
notwendig zur Verwirklichung des angestrebten Zieles, so steht
das KG solchem Ausschlull nicht entgegen. a. M. MErz, Kartell-
gesetz, S.65: «Wie legitim ein Kartellinteresse auch sein mag: ein
Kartell kann weder im Namen des Brancheninteresses noch im
Namen des Allgemeininteresses den Aullenseiter dazu zwingen,
auf den freien Wettbewerb zu verzichten und sich dem Kartell-
zwang zu unterwerfen.» Dogmatischer «Halt und Verankerung
(der Rechtsprechung) liegen darin, dal3 die Wettbewerbsfreiheit
als Personlichkeitsgut, als absolutes Recht anerkannt und daf}
gleichzeitig die institutionelle Natur des Wettbewerbs, seine
zentrale Stellung in der Rechts- und Wirtschaftsverfassung der
Marktwirtschaft hervorgehoben wird». Diese These von MERz
wird u. a. auch abgelehnt von DEscHENAUX, Ouvrage, S.91:«La
loi sur les cartels n’a pas proscrit a priori toute mesure propre a
contraindre un outsider a renoncer a son activité ou a s’aligner.
Ce serait vrai si elle avait consacré inconditionnellement le postu-
lat de la concurrence possible; mais on a vu que tel n’était pas le
cas.» Zustimmend zu DESCHENAUX, SCHURMANN, Durchfithrung,
S.761.; vgl. auch GrLasson, S.281.

239 Wir halten deshalb die Kritik KoLLERS, S.117, am Vorgehen des
Bundesgerichtes in Sachen Alex Martin, Verband Schweizeri-
scher Zigarettenfabrikanten (BGE 91 II 25) in dieser Beziehung
als nicht gerechtfertigt. Wie hier ScHUrRmANN, Praxis, S.14,
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sichlich bestehenden bzw. sich entwickelnden Zustand mit
dem seitens des Kartells bzw. der kartellihnlichen Organisa-
tion angestrebten Zustand vergleichen, mit dem Ziel der
Erstellung einer «Saldobilanz» vom Blickpunkt des Gesamt-
interesses aus?*?, Voraussetzung fiir die Erfiillung der dem
Richter hier gestellten Aufgabe ist eine eingehende Be-
standesaufnahme sowohl mit Bezug auf den Ist-Zustand
und dessen zukiinftige Entwicklung wie auch mit Bezug auf
den seitens des Kartells oder der kartellihnlichen Organisa-
tion angestrebten Zustand, wobei je in Betracht zu ziehen
sind : '

a) die individuellen Interessen der Beteiligten bzw. Betrof-
fenen (diese Kategorie hat nur cine «Hilfsfunktion», da
die individuellen Interessen als solche in den hier zur
Diskussion stehenden Fillen nie ausschlaggebend sein
konnen);

b) volkswirtschaftliche Interessen;

c¢) soziale Interessen;

d) andere Aspekte des Gesamtinteresses.

Die Ergebnisse solcher Bestandesaufnahme sind je in den
vier genannten Kategorien daraufhin zu vergleichen, wel-
cher der beiden Zustinde vom Blickpunkt des Gesamtin-
teresses aus verhéltnismédBig bessere Ergebnisse zeitige.
Dabei geben die «gesamtwirtschaftlichen Funktionenn» 24t
wesentliche Anhaltspunkte dafiir, in welche Richtungen
diese Untersuchung zu fiithren ist.

Liegt das Ergebnis in den Kategorien b, ¢ und d in glei-
cher Richtung, d.h. ergibt sich z.B., dafl der Ist-Zustand
volkswirtschaftlich und sozial, sowie unter anderen Ge-
sichtspunkten des Gesamtinteresses (z.B. militirpolitisch,
gesundheitspolitisch usw.) dem mittels der Vorkehr ange-
strebten Zustand vorzuziehen ist, so liegt ein eindeutiges
Ergebnis vor. Die Vorkehr miiite als nicht durch tiberwie-

240 YVgl. vorne N.143.
241 Vgl. vorne N.133.



bei Anwendung des Kartellgesetzes 143

gende schutzwiirdige Interessen i.S. des Art.5 KG gerecht-
fertigt und deshalb unzulidssig beurteilt werden. Indessen
ist denkbar, dal3 z. B. vom volkswirtschaftlichen Blickpunkt
aus der Ist-Zustand positiv bewertet wird, unter bestimm-
ten Aspekten des Gesamtinteresses jedoch der mittels der
Vorkehr angestrebte Zustand. In einem solchen Fall miifite
die Vorkehr als durch iiberwiegende schutzwiirdige Inter-
essen 1.S. des Art.5 KG gerechtfertigt beurteilt werden;
die Interessen, deren Forderung mit dem angestrebten Zu-
stand erreicht wird, gehoren dem Gesamtinteresse zu und
iberwiegen deshalb das Interesse der von der Vorkehr Be-
troffenen. Es sei denn, diese konnten ihrerseits den Ge-
genbeweis erbringen, dafl unter anderen Aspekten des Ge-
samtinteresses die festgestellte positive Wertung aufge-
hoben werde 242, Dieses Resultat steht in Einklang mit un-
seren Untersuchungen iiber die verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir das behordliche Einschreiten gegen
Kartellauswirkungen; eine Voraussetzung, ndmlich volks-
wirtschaftliche Unerwiinschtheit der Vorkehr, wire zwar
gegeben, die zweite Voraussetzung, dall behordliches Ein-
schreiten durch das Gesamtinteresse gefordert werde, wiire
jedoch nicht erfiillt.

In den zu dieser Kategorie gehdrenden Konfliktfillen hat
also der Richter die Frage zu beantworten, ob der angestreb-

242 s sind interessante, hier jedoch nicht weiter zu verfolgende Fra-
gen, ob das kantonalrechtlich geordnete, regelmia@lig auf der
Parteimaxime beruhende ZivilprozeBverfahren zur Abklirung
der Frage der Vereinbarkeit kartellistischen Verhaltens mit dem
Gesamtinteresse geniige und ob die Bindung des Bundesgerichtes
an die tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz nicht unter
Umstidnden eine umfassende Beurteilung der nach Art.5 zu
lésenden Probleme verunmdogliche. (Vgl. dazu die Anregung
ZscHOKKES in Exp. I11, S. 38, wie im Patentrecht «dem Bundes-
gericht eine gewisse Moglichkeit zu geben, einen vom kantonalen
Gericht nicht richtig ermittelten Tatbestand zu untersucheny;
und MEerz, Exp. I11, S.42, der betonte, dall «das Bundesgericht
einen Tatbestand vor sich haben soll, der es ihm ermdglicht,
Recht zu sprechenn».)
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te Ausschlufl des Betroffenen vom Wetthewerb und die
damit verbundene Abweichung vom Prinzip der Gleichwer-
tigkeit mit dem Gesamtinteresse vereinbar sei. Rein formal,
strukturell betrachtet, kinnte diese Aufgabe wohl als
«polizeiliche» qualifiziert werden, da es um die Wahrung der
Interessen der Allgemeinheit gegentuber privatem Handeln,
im weitesten Sinne also um « Gefahrenabwehr» geht 243, Dem
Inhalte der zu treffenden Entscheidung nach ist die hier
in Frage stehende Aufgabe jedoch der «Politik» im Sinne der
auf Werturteilen beruhenden Beeinflussung des Wirtschafts-
ablaufs?% zuzuordnen.

Die soll kurz begriindet werden.

Bei der «Gefahrenabwehr» im eigentlichen, klassisch-
polizeirechtlichen Sinn 2% kann der Richter weitgehend auf
vorgegebene, aus Erfahrung abgeleitete MaBstébe betref-
fend «Gefahrlichkeity abstellen. Diese Mallstiibe mogen
mehr oder weniger bestimmt sein und deshalb mehr oder
weniger der Konkretisierung durch den Richter bediir-
fen 248; wesentlich ist hier, daf3 die auf Erfahrung beruhende
Feststellung, in bestimmter Richtung sich bewegendes

243 UsTERI, Theorie, S.189; Verhalten, S.106.

244 PREISBILDUNGSKOMMISSION, S.162: Wirtschaftspolitik «umfaf3t
alle aus den verschiedensten, auch aullerwirtschaftlichen Griin-
den getroffenen Mallnahmen zur Beeinflussung des Wirtschafts-
ablaufs, alle jene Malnahmen zur Beeinflussung der Wettbe-
werbsbedingungen in einer bestimmten Richtung». NEF, Jur.
Kartothek, Karte 616, S.8 erblickt ebenfalls das Charakteristi-
sche wirtschaftspolitischer MaBlnahmen darin, dal damit «in die
freie Entwicklung des Wirtschaftslebens eingegriffen», dieser eine
«bestimmte Richtung gegeben» wird.

245 Vgl. dazu etwa HUBER, Gewerbefreiheit und Eigentumsgarantie,
S.5511ff., insbesondere S.554; DERSELBE, in ZBJV 92 (1956)
S.6111.; RoHr, S.112.

246 So wird z.B. im Bereich der Gesundheitspolizei der Richter
meistens durch wissenschaftliche Untersuchungen, also Erfah-
rungen, weitgehend konkretisierte Ma@stibe vorfinden, ander-
seitsist der Konkretisierungsgrad des anzuwendenden Mal3stabes
z.B. im Bereich der Sittenpolizei viel geringer.
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menschliches Handeln sei an und fiir sich gefahrbegriindend,
Grundlage bildet fiir die richterliche Entscheidung, ob sol-
ches Handeln im einzelnen Fall den kritischen, behordliche
Mafinahmen auslosenden Grad von Gefidhrlichkeit erreiche,
also eine konkrete Gefahr schaffe. Der Richter kann m.a. W.
von den «polizeilichen Giitern»247 als Gegebenheiten ausge-
hen und sein Werturteil ist darauf beschrankt, ob der kon-
krete Angriff auf solche Giiter einen kritischen Intensitits-
grad erreiche. Bei Entscheidung der Frage, ob der mit einer
kartellistischen Vorkehr angestrebte Ausschluf3 des Betrof-
fenen vom Wettbewerb mit dem Gesamtinteresse vereinbar
sei, mul3 der Richter zunichst sich ein Urteil dariiber bilden,
was volkswirtschaftlich, sozial oder unter anderen Gesichts-
punkten des Gesamtinteresses wiinschenswert sei. Es ist also
iiber die im Gesamtinteresse gebotene Orientierung des
Wirtschaftsablaufs zu befinden 248, Bei dieser Entscheidung
ist der Richter an die Grundwertordnung der BV gebun-
den 2%, Er mul} deshalb zunichst ermitteln, inwiefern der
BV und dem KG fiir das zu bildende Werturteil relevante
Aussagen entnommen werden konnen. Soweit dies nicht der
Fall ist, liegt eine teilweise «noch offene politische Zielset-
zung» vor 0, jst also die auf Grund von BV Art.31bis, Abs. 3,

27 NEF, Wertordnung, S.196 z.B. nennt als solche: Leib, Leben,
Gesundheit, Sicherheit des Vermogens, Ruhe, Ordnung, Sittlich-
keit und Treu und Glauben.

248 Vo], hiezu HoMBURGER, Handels- und Gewerbefreiheit, S.17fT.,
Gvyai, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.136; Ner, Kartellgesetz-
entwurf, S.444; ScHURMANN, Kartellartikel, S.197; DESCHE-
NAUX, Nouvelle jurisprudence, S.156; KoLLER, S.119.

209 ScHUrRMANN, Kartellartikel, S.190: «Es sind Werturteile unter
dem Gesichtspunkt des gemeinsamen Wohls und anhand der
Werturteile der Verfassung zu fillen.» Insofern ist dem Anliegen
UsTERIS, Verhalten, S. 106, Rechnung getragen, «dal3 die von den
Staatsorganen zu treffenden MaBnahmen nicht unberechenbar
und grenzenlos» sein diirfen.

250 Vgl, dazu etwa HUBER, Gewerbefreiheit und Eigentumsgarantie,
S.554; Huser, Kartellproblem, S.171; WURDINGER, S.406,
KOLLER, S.114.

10



146 Eric Homburger: Rechtsgrundlagen der Interessenabwigung

lit.d und KG Art. 4/5 zu erfiillende Aufgabe der behordlichen
wirtschaftspolitischen Wertung des Verhaltens von Kartel-
len oder kartelldhnlichen Organisationen vom Blickpunkt
des Gesamtinteresses aus letztlich durch den Richter zu
erfiillen.

Charakteristisch fiir die dem Richter obliegende Funk-
tion ist somit nicht, daBl er das Gesamtinteresse iberhaupt
in seine Betrachtung einzubeziehen, da} er privates Verhal-
ten vom Blickpunkt des Gesamtinteresses aus zu werten hat.
Kennzeichnend ist vielmehr, dal3 er ein Urteil zu fallen hat
iiber die im Gesamtinteresse liegende Orientierung des Wirt-
schaftsablaufs, womit er richtungweisend auf diesen
EinfluB nimmt. Das Element der Richtungsbestimmung
wird bei Entscheidung konkreter Félle verschieden stark in
Erscheinung treten. Ein gutes Beispiel hiefiir bieten die Er-
wigungen des Bundesgerichtes in Sachen Alex Martin S.A./
Verband Schweizerischer Zigarettenfabrikanten?2!, Hier
entschied das Gericht die folgenden Fragen: Sind die Preise
zu hoch ? Sind die Vertriebskosten zu hoch ? («gaspillage des
frais de distribution») ? Wurde das Verteilungssystem ratio-
nalisiert ? Ist die Grossistenmarge angemessen ? Ist die De-
taillistenmarge angemessen ? Wird das Verkaufssystem ra-
tionalisiert ? Hétte die Fortdauer des friitheren Zustandes
zum Untergang von Grossistenfirmen gefiihrt und wenn ja,
wire dies volkswirtschaftlich oder sozial schéidlich gewesen ?
Welche Folgen hitte die Entwicklung einer oligopolistischen
oder monopolistischen Struktur des Marktes in dieser
Branche und wie wiirden sich die Folgen fiir die Konsumen-
ten auswirken ? Wir gehen hier auf die konkrete Beantwor-
tung dieser Fragen durch das Bundesgericht nicht ein 232,
Es geht uns darum, sie als Beispiele von Entscheidungen an-
zufiihren, welche «richtungsweisende Elemente» enthalten.
Am stirksten treten diese wohl dort in Erscheinung, wo das

1 BGE 91 II 2511,
252 Vgl. dazu Merz, Kartellgesetz, S.6211.; GLasson, WuR 1965,
S.26811.; KoLLER, S.114f1.; DEscHENAUX, Quvrage, S.88fT.
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Gericht die Auffassung vertritt, eine oligopolistische oder
monopolistische Struktur des Zigarettenmarktes wire dem
Konsumenteninteresse abtriglich, und, damit zusammen-
hingend, der Untergang von Grossistenunternehmungen
wire sozial schidlich. Hier hat das Bundesgericht eine hoch-
bedeutsame wirtschaftspolitische bzw. sozialpolitische «Wei-
chenstellung» vorgenommen 253,

Halten wir Ausschau nach vergleichbaren Aufgaben im
Rahmen unserer eigenen Rechtsordnung, so kénnen wir
feststellen, daf3 der Richter auch in anderen Rechtsbereichen
bisweilen zu entscheiden hat, ob ein bestimmter Eingriff
Privater in die Interessensphire anderer zulissig sei, weil
damit im Gesamtinteresse liegende Zielsetzungen verwirk-
licht werden. Wir nennen als Beispiel das Problem der Ent-
scheidung, ob der Grundsatz der Freiheit vor fremder Sto-

253 Angesichts dieser grolen Tragweite der Entscheidung ist deren
tatsachenmafige Untermauerung sehr knapp, und die diesbe-
ziigliche Kritik von MEerz, Kartellgesetz, S.64, erscheint als
gerechtfertigt. Das Bundesgericht anerkennt dies in seinem Ent-
scheid i. S. Rentschnik, (BGE 94 11339). Das Bundesgericht be-
schrinkt sich allerdings nicht darauf, festzustellen, in Zukunft
miisse vom Kartell verlangt werden «la preuve de faits qui per-
mettent au juge de se convaincre de I'existence d’intéréts 1égi-
times prépondérants au sens de l'art.5 L Cart.»; womit es die
Kritik MeRrzs betreffend die ungeniigende tatbestindliche Unter-
mauerung der im Urteil Martin enthaltenen wirtschaftspoliti-
schen Werturteile anerkennt. Das Bundesgericht geht vielmehr
einen Schritt weiter und zitiert DEscHENAUX, Esprit de la loi,

- S.218, insbesondere den Satz: «Seuls les intéréts privés qui sont
positivement dans l'intérét général, c’est-a-dire qui favorisent
un développement heureux de l’économie nationale, peuvent
servir a justifier des entraves a la concurrence de tiers.» Es fihrt
dann fort: «Cette interprétation de la loi est commandée par
I’analyse des exemples donnés a I’art. 5 L Cart. qui I’emporte sur
Popinion exprimée dans le Message du Conseil fédéral.» Abge-
sehen davon, daB die spiteren, zuriickhaltenderen AuBlerungen
DescHENAUX (vgl. vorne N. 186 sowie neuestens in Effets, S. 86)
nicht beriicksichtigt werden, erscheint diese — fiir die Entschei-
dung des konkreten Falles auch unnotige — Feststellung viel zu
allgemein und ihrerseits gar nicht substantiiert.
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rung dem o6ffentlichen Interesse an Information und freier
Meinungsbildung weichen miisse.

Die Presse greift bei ihrer Tétigkeit héufig in die Per-
sonlichkeitssphére Dritter ein. Das Recht am eigenen Bild,
das Recht auf eine Intimsphére und auch die Ehre zahlrei-
cher Menschen geraten dabei immer wieder in Konflikt mit
dem Interesse der Presse an der Information des Publikums.
Bei Bestimmung des Ausmalfes solcher Eingriffe, welche der
Betroffene dulden mul3, taucht stets die Frage auf, ob das
Interesse der Presse die privaten Interessen allfiillig Verletz-
ter iiberwiege, sofern namlich die Presse eine im Gemein-
wohl (Gesamtinteresse) liegende Aufgabe erfiillt. Wird das
Bestehen einer solchen Aufgabe grundsitzlich bejaht, so
wird « Uberwiegen» der Interessen der Presse gegeniiber den-
jenigen des Betroffenen zu bejahen sein, sofern dessen «Be-
hinderung» in Erfiilllung dieser Aufgabe erfolgt und dafiir
unumginglich ist 234,

In prinzipieller, struktureller Hinsicht ist die vom
Richter in den vorgehend besprochenen Féllen zu treffende
Entscheidung durchaus vergleichbar mit derjenigen bel
Anwendung des Art.5 KG auf Konfliktsituationen der Kate-
gorie (II). Hier wie dort ist eine von Privaten verfolgte Ziel-
setzung vom Blickpunkt des Gesamtinteresses aus wertend
zu beurteilen, und es ist zu entscheiden, ob das Interesse des
Betroffenen an seiner Freiheitsbetéitigung dem Gesamt-
interesse an der Verwirklichung der in Frage stehenden Ziel-
setzung unterzuordnen sei. Die Entscheidungssituation bei
Anwendung des Art.5 KG ist jedoch charakterisiert einmal
durch die Komplexitdt der relevanten tatsidchlichen Ver-
haltnisse und sodann dadurch, daf3 der anzuwendende Wert-
maflstab durch BV und KG verhéltnisméBig wenig konkre-
tisiert ist.

Es soll nicht untersucht werden, ob in einer die Privat-
autonomie sowie das Prinzip der Gleichwertigkeit anerken-
nenden Rechtsordnung ein hoherer normativer Konkreti-

234 Vgl. FreY, S.105.
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sierungsgrad tiberhaupt zu erreichen wire. Wir neigen dazu,
dies ernsthaft zu bezweifeln und mit Stocker (S. 269) an-
zunehmen, dal3

«...weder generell noch enumerativ die definitorische Fixierung der
volkswirtschaftlichen Schidlichkeit von Wettbewerbsbeschrankun-
gen im voraus befriedigend moglich» ist. «In Anbetracht der Viel-
gestaltigkeit und wirkungsmé@igen Uneinheitlichkeit der Konkur-
renzbeschrinkung werden Hinweise auf das Gesamtinteresse oder
andere analoge Formulierungen kaum viel mehr bedeuten kénnen
als eine Aufforderung zur Wirkungsanalyse und Interessenabwi-
gung. In jedem miBbrauchsverdichtigen Fall sind eben die volks-
wirtschaftlichen Vor- und Nachteile zu ermitteln und einander
gegeniiberzustellen, wobei sich dieses Vorgehen an der Erkenntnis
inspiriert, daB derselbe Beschriankungstatbestand unter unter-
schiedlichen Voraussetzungen volkswirtschaftlich auch in einem
recht unterschiedlichen Licht erscheinen kann.»

Es geht uns hier um die Ermittlung und Charakterisie-
rung der dem Richter durch BV und KG tatsédchlich ge-
stellten Aufgaben.

Zu Ill

Tatbestidndliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des Art.22 KG ist der durch eine Sonderuntersuchung der
Kartellkommission festgestellte « Ausschlul3» oder die «er-
hebliche Beeintrichtigung» des Wettbewerbs in einem Wirt-
schaftszweig oder Beruf durch ein Kartell oder eine kartell-
ahnliche Organisation. Ist diese Voraussetzung erfiillt, so

255 Die von MERrz, Kartellgesetz, S.112, gestiitzt auf das Konzept
der « Institutionalisierung des freien Wettbewerbs» durch die BV
entwickelte These, die «Unzuldssigkeit einer Wettbewerbsbe-
schriankung koénne sich auch ergeben, wenn der konkrete Nach-
weis schidlicher Einzelwirkungen nicht vorliegt, wenn aber ein
Kartell oder eine dhnliche Organisation den Wettbewerb in einem
Wirtschaftszweig oder Beruf ausschlie3t oder erheblich beein-
triachtigt, ohne daB3 Griinde des Gesamtwohls dies zu rechtferti-
gen vermochten», wiirde eine Umkehrung der Beweislast be-
wirken; diese liegt nach der Systematik des verwaltungsrechtli-
chen Teils eindeutig beim Eidgenossischen Volkswirtschafts-
departement. In diesem Sinne auch DeEscHENAUX, Effets, S.87.
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hat der Richter auf Klage des Eidgenossischen Volkswirt-
schaftsdepartements hin zu beurteilen, ob der durch das
Kartell bzw. die kartellihnliche Organisation geschaffenc
Zustand mit dem Gesamtinteresse unvereinbar sei23>. Um
diese Frage beantworten zu konnen, mul} der Richter sich
tiber die im Gesamtinteresse liegende Gestaltung des Wirt-
schaftsablaufs im betreffenden Wirtschaftszweig oder Be-
ruf Klarheit schaffen. In ihrem Wesen entspricht die ihm
damit gestellte Aufgabe denjenigen bei Fillen der Kate-
gorie (II). Dort ist wohl der zu beurteilende Tatbestand
enger begrenzt, da Ausgangspunkt eine spezifisch gegen ein
oder mehrere Rechtssubjekte gerichtete kartellistische Vor-
kehr bildet. Kriterium fiir deren Rechtfertigung ist indessen
ihre Vereinbarkeit mit dem Gesamtinteresse. Entschei-
dungsgrundlage ist also in beiden Kategorien eine konkrete
Vorstellung dariiber, welche Gestaltung des Wirtschaftsab-
laufs vom Gesamtinteresse aus gesehen wiinschenswert er-
scheint. Das zur Charakterisierung der vom Richter zu 16-
senden Aufgabe vorne S. 140ff. Gesagte, gilt somit auch fir
die Fille der Kategorie (III).

Eine der hier besprochenen vergleichbare Aufgabeist dem
Kartellgericht nach § 18 Ziff. 5 des osterreichischen Kartell-
gesetzesin der Fassung vom 13. Juni 1962 gestellt 2°¢. Danach

256 § 18 lautet: « Die Eintragung ist zu bewilligen, wenn samtliche der
nachfolgenden Voraussetzungen zutrefien:
1. die Vereinbarung schriftlich abgeschlossen ist und dem § 12
entspricht;
2. die Anmeldung dem § 13 Abs. 3 entspricht;
3. die Vereinbarung keine Verpflichtungen oder Bestimmungen
enthilt,

a) ausschliellich solche Waren abzusetzen oder solche Lei-
stungen zu erbringen, die Gegenstand der Vereinbarung
sind,

b) bei dem Absatz der Waren oder der Erbringung der Leistun-
gen, die Gegenstand der Vereinbarung sind, bestimmte
Personen oder Personengruppen trotz ihrer Bereitwilligkeit,
die vorgeschriebenen Bedingungen zu erfiillen, die hinsicht-
lich der Anforderungen an die fachliche Befihigung nicht
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bedarf ein Kartellvertrag zu seiner Giiltigkeit, also zur ge-
richtlichen Durchsetzbarkeit, der vorherigen Priifung auf
seine «volkswirtschaftliche Rechtfertigung». Diese Aufgabe
wird der den schweizerischen rechtsanwendenden Behorden
gestellten dadurch noch angenéhert, dal offenbar nach
osterreichischer Praxis und Doktrin auch volkswirtschaft-
lich neutrale Vereinbarungen als «gerechtfertigt» betrachtet
werden 57, so dal} also die Vereinbarkeit von Kartellen
mit dem gesamtwirtschaftlichen Interesse zu priifen ist. Im
Unterschied zum schweizerischen KG spricht aber das dster-
reichische KG nur von «volkswirtschaftlicher Recht-
fertigung», so daB3 z.B. soziale Erwigungen auller Betracht
fallen 2%, In dem dergestalt beschrinkten Rahmen ist jedoch
eine « Gesamtprifung» vorzunehmen, wobei volkswirtschaft-
lich schiddliche Kartellauswirkungen etwaigen positiven
Wirkungen gegeniiberzustellen und gegeneinander abzu-
wigen sind. Fiir Einzelheiten dieses Wertungsprozesses sei
auf die zitierte Arbeit STREISSLERs verwiesen. Dieser be-
tont in seinen allgemeinen Ausfiihrungen, es sei unmoglich,
bei Ermittlung des gesamtwirtschaftlichen Gerechtfertigt-
seins eines Kartells «ohne Werturteile auszukommen, ohne

tiiber bestehende Rechtsvorschriften hinausgehen diirfen,
ganz oder teilweise auszuschlielen,

¢) den Absatz von Waren oder die Erbringung von Leistungen,
die denjenigen, auf die sich die Vereinbarung bezieht, gleich-
artig oder ahnlich sind, nur unter bestimmten, den Preis
(Entgelt) oder die Menge betreffenden Einschrinkungen
durchzufithren,

4. die Vereinbarung nicht gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten (§ 879 ABGB.) verstofit;

5. die Vereinbarung unter besonderer Bedachtnahme auf die
Interessen der Letztverbraucher volkswirtschaftlich gerecht-
fertigt erscheint. Dabei ist auch auf etwaige schwerwiegende
betriebliche Nachteile Bedacht zu nehmen, die den Kartell-
teilnehmern dadurch entstehen konnten, dal3 die Eintragung
nicht bewilligt wird.»

257 Vgl. STREISSLER, S. 34.
258 STREISSLER, a.a.0., S.41,
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Urteile, was mehr niitzlich als etwas anderes schadlich ist»
(a.a.0., S. 12). Er hebt hervor, daf} damit «das Kartellge-
richt vor eine schwierige artfremde Aufgabe dispositiver
Rechtsgestaltung gestellt wird» (a.a.0., S. 50) und da@ fir
das Gericht «stets am schwierigsten bleiben wird, die wirt-
schaftspolitischen Gesichtspunkte zu finden, die jeweils sei-
nen Entscheidungen zugrunde zu legen sind» (a.a.O., S. 51).
STrEISSLER erklirt jedoch, trotz dieser Bedenken, «es wiirde
zu schwer fallen, in diesem Zeitpunkt das ja schon in vieler
Hinsicht bewéhrte gerichtliche Verfahren umzustoB8en»
(a.a.0., S. 50) und stellt fest, das Kartellobergericht habe
«im groflen und ganzen in seinen Entscheidungen im Ge-
wiithl der unsachlichen Interessenargumente ecinen wirt-
schaftlichen Scharfsinn an den Tag gelegt, der einem Na-
tionalokonomen nur Bewunderung abringen kann» (a.a.0.,
S. 42).

Zur Beurteilung volkswirtschaftlicher Auswirkungen von
Wettbewerbsbeschrinkungen ist die EWG-Kommission
nach Art.85, Abs.3 EWGYV berufen. Danach konnen die
Verbotsbestimmungen des ersten Absatzes des Art.85 fiir
nicht anwendbar erkliart werden auf Vereinbarungen usw.,
«die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem ent-
stehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung oder zur Foérderung des technischen oder wirtschaftli-
chen Fortschritts beitragen, ohne da3 den beteiligten Unternehmen
a) Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung
dieser Ziele nicht unerlidfBlich sind, oder b) Moglichkeiten eréffnet

werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den
Wettbewerb auszuschalteny.

Bei Anwendung dieser Bestimmung sind also unter Abs. 1
des Art.85 fallende kartellistische Wettbewerbsbeschrin-
kungen vom Standpunkt des Gesamtinteresses aus zu wiir-
digen, allerdings unter Beschriankung solcher Wiirdigung
auf spezifische wirtschaftliche Gesichtspunkte. In diesem
begrenzten Rahmen sind die von der EWG-Kommission
zu treffenden, an den Gerichtshof der européischen Gemein-
schaften weiterziehbaren, Entscheidungen ihrem Gegen-



bei Anwendung des Kartellgesetzes 153

stande nach vergleichbar mit den bei Anwendung des KG
in den hier besprochenen Fillen vorzunehmenden Wertun-
gen. Funktionell kommt ihnen allerdings, entsprechend
der Verschiedenheit der wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Konzeptionen der beiden Rechtsordnungen, verschiedene
Bedeutung zu.

Ahnliches 148t sich sagen mit Bezug auf gewisse bei An-
wendung der Ausnahmebestimmungen des deutschen Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen zu treffende
Entscheidungen. So gilt z. B. § 1 dieses Gesetzes, der die Un-
wirksamkeit von Kartellvertrdgen und -beschliissen statu-
iert, nicht (Sperrungen im folgenden vom Verf.)
¢fiir Vertrédge und Beschlisse iiber Rabatte bei der Lieferung von
Waren, soweit diese Rabatte ein echtes Leistungsentgelt
darstellen und nicht zu einer ungerechtfertigt unterschied-
lichen Behandlung von Wirtschaftsstufen oder von Abnehmern

der gleichen Wirtschaftsstufe fithren, die gegeniiber dem Lieferanten
die gleiche Leistung bei der Abnahme von Waren erbringen».

Nach § 4 kann

«die Kartellbehérde im Falle eines auf nachhaltiger Anderung der
Nachfrage beruhenden Absatzriickganges auf Antrag die Erlaubnis
zu einem Vertrag oder Beschluf3 der in § 1 bezeichneten Art ...
erteilen, wenn der Vertrag oder Beschlu notwendig ist, um
eine planmifige Anpassung der Kapazitit an den Bedarf herbeizu-
fiithren, und die Regelung unter Beriicksichtigung der
Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls erfolgt.» Schlie(3-
lich sei noch § 8 erwiihnt, wonach der Bundesminister fiir Wirtschaft
«die Erlaubnis zu einem Vertrag oder BeschluB3 im Sinne des § 1
erteilen kann, wenn ausnahmsweise die Beschrankung des Wettbe-
werbs aus iUberwiegenden Grinden der Gesamtwirt-
schaft und des Gemeinwohls notwendig ist».

Insofern es im amerikanischen «Antitrustrecht in jedem
Fall um eine pragmatische Beurteilung der Angemessenheit
von Handelspraktiken unter gesellschaftspolitischen Ge-
sichtspunkten geht»?9, konnten die bei dessen Anwendung

259 LOEVINGER, S.59%4,
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zu treffenden Entscheidungen ebenfalls mit denjenigen der
hier besprochenen Kategorien (II) und (I1I) verglichen wer-
den. Indessen ist dort Mafstab fiir die Rechtfertigung ein-
schrinkender Handelspraktiken «auf jeden Fall ... die
Frage, ob die betreffende Verhaltensweise mit der Aufrecht-
erhaltung eines freien und vollstindigen Wettbewerbs ver-
einbar» sei 2%, Die daraus resultierende Verschiedenheit des
Beweisthemas gegeniiber demjenigen in den hier besproche-
nen IFdllen der Kategorien (II) und (III) schlieft einen
fruchtbaren Vergleich aus. Angesichts dieses fundamentalen
Unterschiedes zwischen dem amerikanischen Antitrustrecht
und dem schweizerischen KG mul} der an und fiir sich in-
teressante Versuch ScHLuEPs, Konzepte jenes Rechts auf
dieses zu iibertragen, skeptisch beurteilt werden. Wie wir
schon ausfiihrten, kénnen wir ScHLuEPs dabel entwickelten
Thesen nicht zustimmen 26!, Insbesondere trifft es, wie wir
zu zeigen versuchten, nicht zu, daB3 bei Anwendung des KG
«der Richter von der schwierigen Aufgabe, verniinftige Wett-
bewerbsbeschrinkungen von unverniinftigen zu scheiden»
enthoben sei?2, und daB «der Schutz des «moglichen Wett-
bewerbs>» die per se-Auspriagung der wettbewerbspolitischen
Komponente des Gesamtinteresses» sei (a.a.0., S. 63). Will
man mit dem Begriff der «Rule of Reason», wie ihn SCHLUEP
fiir das amerikanische Antitrustrecht definiert (a.a.0.,S.71),
tiberhaupt operieren, so miilte wohl gesagt werden, diese
«Rule» stehe in der Schweiz am Anfang ihrer Entwicklung.
Zweifellos bedarf es auch bei Anwendung des KG «verfei-
nerter teleologischer Interpretation mit spezifischem Be-
weisthemanr; esist nicht ausgeschlossen, ja sogar wahrschein-
lich, daB3 es zur «Ausgliederung generell-abstrakter Ver-
mutungen zur Erleichterung der Rechtsanwendung» kom-
men wird, indessen enthédlt das KG selber keine solchen
(«per se») Tatbesténde.

260 [LOEVINGER, a.a.0., §.597.
261 Vgl. vorne S.57/S.1301.
262 Rule of Reason, S.69.
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§8

Die dem Richter 2?62 bei Entscheidung von Fillen der bei-
den Kategorien (II) und (III) gestellte zentrale Aufgabe be-
steht darin, ausgehend von den in der BV und im KG ent-
haltenen bzw. daraus ableitbaren Wertungen, die Vorstel-
lung iiber die im Gesamtinteresse liegende Orientierung bzw.
Ordnung des Wirtschaftsablaufes zu konkretisieren. Auf
dieser Grundlage hat er zu entscheiden, ob die seitens eines
Kartells bzw. einer kartellihnlichen Organisation angestreb-
te bzw. geschaffene Ordnung des Wirtschaftsablaufes mit
dieser richterlich konkretisierten Ordnungsvorstellung ver-
einbar sei. Damit ist dem Richter eine zweifellos sehr
schwierige und in vielen Fillen komplizierte, umfangreiche
tatbestidndliche Abklarungen erfordernde, Aufgabe iiber-
bunden. Sie enthiélt ein politisches Element26%, Dieses

263 Die Aufgabe der Kartellkommission bei Durchfithrung von Son-
deruntersuchungen ist in gleicher Weise zu charakterisieren.
Zwar haben diese nach Art.20 KG abzukliren, «ob bestimmte
Kartelle oder dhnliche Organisationen volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen zeitigen». Da die Sonderunter-
suchung u.U. Grundlage fiir eine verwaltungsrechtliche Klage
nach Art.22 KG bildet, und die Kartellkommission bei ihrem
gemil} Art.20, Abs.3 an das Eidgendssische Volkswirtschafts-
departement zu stellenden Antrag sich vor allem dariiber aus-
sprechen mufl, ob ihres Erachtens eine solche Klage zu erheben
sei (ScHUrMANN, Kommentar, S.160), wird die Kommission
auch die Frage der Unvereinbarkeit etwa festgestellter «volks-
wirtschaftlich oder sozial schidlicher Kartellauswirkungen» mit
dem Gesamtinteresse priifen miissen.

284 (Gva1, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 137, «Die politische Forde-
rung, die sich im Gesetzgebungsverfahren zur objektiven Norm
verwandeln soll, hat sich nicht ginzlich zu einer festen Regel
verdichtet. Der Gesetzgeber ist nicht zum Ziel gelangt. Er hat
nicht eine inhaltlich bestimmte Vorschrift mit allen Tatbestands-
elementen und der genauen Rechtsfolge aufgestellt. Die Voll-
endung der Gesetzgebungsarbeit wird den rechtsanwendenden
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kann, allerdings vereinfachend, identifiziert werden mit der
Entscheidung, welcher der durch unsere Rechtsordnung
prinzipiell als gleichwertig anerkannten Arten der Freiheits-
betdtigung im konkreten Fall die Prioritit zukommen soll.
Der Richter oder die Kartellkommisison diirfen sich dieser
Aufgabe nicht dadurch entziehen, dal gewisse Auswirkun-
gen kartellistischer Freiheitsbetiatigung als a priori («per se»),
ohne weiteres volkswirtschaftlich oder sozial schédlich, bzw.
mit dem Gesamtinteresse unvereinbar und deshalb verboten
betrachtet werden. Ebensowenig kann fiir ein «Ausweichen»
vor dieser Aufgabe, die vor allem von national-6konomi-
scher Seite vertretene These angerufen werden, «Markter-
gebnisnormen seien ein untaugliches Mittel zur Beurteilung
von Wettbewerbsbeschriankungen», als wettbewerbspoliti-
sche Norm konne nur der freie, unbeschriankte «funktions-
fahige Wettbewerb» dienen, welcher «durch Marktstruktur-
normen und Marktverhaltensnormen definiert» werde 26,
Die geltende schweizerische Rechtsordnung hat einen ande-
ren Weg beschritten 266, Hauptzweck unserer Arbeit ist es,
die sich daraus fiir die rechtsanwendenden Behérden stellen-
den Aufgaben zu identifizieren und zu charakterisieren. Die
de lege ferenda immer wieder aufgeworfene IFrage, ob die dem
Richter bei Anwendung der Art.5 und 22 KG iibertragenen
Aufgaben «justiziabel» seien?¢7, ist mit Erlal des KG, zu-
mindest in dieser Form, obsolet geworden. Die Aufgaben
sind gestellt und miissen erfiillt werden. Es geht nun
darum, sie in ihrer Eigenart zu erkennen und ihren systema-

Behoérden iiberlassen, die demgemil ein nicht vollstandig <ent-
politisiertes> Werkzeug an die Hand bekommen»; VUARIDEL,
Problémes, S. 286.

265 So z. B. HoppmaNN, Workable Competition, S.261 und 271.

266 Zur Relevanz der Marktergebnisse ScHURMANN, Praxis, S. 8.

267 Vgl. z.B. HuBEeRr, Gewerbefreiheit und Eigentumsgarantie,
S.551ff.; Interventionismus, S.185/195; Enteignung, S.67;
Merz, RabelsZ, S.14/15; GiGeER, Schranken, S.72; NEF, Rich-
terlicher Schutz, S.203; IMBoDEN, Verbandsstaat, S.217.
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tischen Ort in unserer Rechtsordnung zu bestimmen. Hiebei
sind die in der Diskussion um die «Justiziabilitdt» entwickel-
ten Gedanken zu beriicksichtigen. Bei dieser Untersuchung,
deren Weiterverfolgung den Rahmen dieser Arbeit sprengen
wiirde, wird sich wahrscheinlich zeigen, dal3 die dem Richter
gestellten Aufgaben nicht radikal neu oder «artfremd» sind;
daB3 aber das «politische Element», welches richterliche Ent-
scheidungen auch in anderen Rechtsgebieten in mehr oder
weniger starkem Mafle enthalten 268, im Bereich des Kartell-
gesetzes zuweilen besonders ausgeprigt ist. Dies wiederum
diirfte durch die Natur der Sache bedingt sein, welche es
verunmoglicht, die in Frage stehenden Wertentscheidungen
unabhingig von den Umstidnden des einzelnen Falles in
generell-abstrakter Form zu treffen?®®. Dem Richter wire
somit aufgetragen, unter Beriicksichtigung und Konkreti-
sierung der in Verfassung und Gesetz enthaltenen Grund-
wertordnung je im einzelnen Fall nach genauester Ab-
klarung der jeweiligen konkreten Umsténde das Gleichge-
wicht zwischen Privatinteressen und Gesamtinteresse her-
zustellen, bzw, zu erhalten.

Im Laufe der Zeit wird dieses Vorgehen mit gro8ter Wahr-
scheinlichkeit zur Entwicklung gewisser Tatbestands-Typen
fiihren, deren Vorliegen erfahrungsgemifl in der Regel be-
stimmte tatsichliche und rechtliche Schlufifolgerungen
rechtfertigt. Die Rechtsanwendung mul} sich zu solcher
Typisierung «langsam» vortasten 2?°. Sie darf die dazu fiih-
renden Stadien der Erfahrungssammlung nicht iibersprin-

268 Vgl, IMBODEN, a.a.0., S.215: «Aufs Ganze gesehen hat die Justiz
einen wesentlichen Zuwachs an politischer Bedeutung zu
verzeichnen.»

289 Vgl, vorne S.1491.

270 RITTNER; ScHURMANN, Kartellkommission, S.7; STOCKER,
S.274, der darauf hinweist, daf3 «oft erst eine langjdhrige Praxis
den Gesetzestexten einen priziseren wettbewerbspolitischen In-
halt zu geben vermag», und dafl in diesem Sinne «die meisten,
insbesondere die noch relativ jungen europiischen Wettbewerbs-
gesetze noch immer in Konsolidierung begriffen sind».
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gen, indem sie Tatbestands-Typen «rezipiert», welche auf
anderen normativen Grundlagen entwickelt worden sind.

Die vereinten Bemiihungen der Rechtswissenschaft und
der Wirtschaftswissenschaft miissen darauf gerichtet wer-
den, die Behorden bei der Losung dieser auf Grund des KG
unausweichlichen Aufgaben zu unterstiitzen. Dabei obliegt
es der Rechtswissenschaft vor allem, die Fragestellungen
klar herauszuarbeiten und damit die fiir deren Beantwor-
tung wesentlichen Sachverhalte zu bezeichnen. Vorsichtige,
die Unterschiede in den wirtschaftsordnungspolitischen
Grundlagen beriicksichtigende Rechtsvergleichung wird
hier von hohem Nutzen sein.

Die Wirtschaftswissenschaft wird sich ihrerseits bemiihen
miissen, die Auswirkungen kartellistischer Verhaltenswei-
sen moglichst genau zu erfassen; dabei muf} sie die Ge-
sichtspunkte im Auge behalten, welche fiir die bei Anwen-
dung des KG zu treffenden Entscheidungen relevant sind.
Die Ergebnisse dieser Untersuchungen bilden schlieflich
die Grundlage fiir die durch die rechtsanwendenden Behor-
den zu treffenden Werturteile.
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