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Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber Kartelle
und dhnliche Organisationen

(Vom 18. September 1961)

Herr Prisident!
Hochgeehrte Herren!

Wir beehren uns, Ihnen den Entwurf zu einem Bundesgesetz iiher Kartelle
und dhnliche Orgamsatlonen Zu unterbrelten Zur Begmndung sel folgendes
angefiihrt, ‘

: A Zux Kartellgesetzgebung im allgememen

I Emleltung

1 Dle Freiheit des wirtschaftlichen Wetthewerbes wird durch Abreden
zwischen Unternehmern und durch Verbandsbeschliisse (Kartelle) sowie durch
Machtstellingen von Unternehmungen (kartellihnliche Organisationen) in
mannigfacher Weise beschrénkt. Auch wenn man diese Erscheinungen nicht
grundséitzlich als unerwiinscht bezeichnen kann, erwachsen daraus doch erheb-
liche Gefahren fiir das Funktionieren des Wettbewerbes und die freie wirtschaft-
liche Betitigung des Finzelnen. Gegen diesé Beschrinkungen kann aber der
verfassungsméssige Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit im Sinne von
Artikel 81 der Bundesverfassung nicht angerufen werden. Geméss der bis ing
letzte Jahrhundert zurtickreichenden, konstanten Praxis des Bundesrates und
spiter des Bundesgerichtes bezieht sich die Garantie der Handels- und Gewerbe-
freiheit nur auf das Verhiltnis des Biirgers zum Staat, nicht aber der Biirger
unter sich. Das bedeutet, dass der Hinzelne wohl gegenitber Bingriffen des
Staates verfassungsrechtlich geschutzt ist, nicht aber gegeniiber Kinwirkungen
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Privater. Aug der Garantie der Handels- und Gewerbefreiheit kann daher nicht
die Unzuldssigkeit von Kartellen oder Boykotten gefolgert werden.

Dagegen unterstehen die Kartelle und andere Wetthewerbsbeschrinkungen
den allgemeinen privatrechtlichen Bestimmungen. Im Falle einer Klage urteilt
der Zivilrichter iiber die privatrechtliche Zuldssigkeit eines Kartells oder eines
Boykottes. Im Verlaufe ven mehr als 60 Jahren hatte das Bundesgericht eine
grossere Zahl von Streitfillen — namentlich in bezug auf Boykotte — zu entschel-
den. ‘
2. Bereits in den zwanziger und dreissiger Jahren wurden verschiedene
parlamentarische Vorstosse unternommen, die auf ein behordliches Einschreiten
gegen die Kartelle abzielten, in der Meinung, dass die Praxis der Zivilgerichte
keine gentigende Handhabe gegen Missbrauche biete (Motion Grimm 1924;
Interpellation Brigger, Grimm und Schmid-Ruedin 1926; Postulat Schmidlin -
1980; Interpellation. Schmid-Oberentfelden 1931; Mo’mon Feldmann 1936).
Im J ahre 1926 setate das Hidgendssische Volksw1rtschaftsdepartement die Preis-
bildungskommission ein, mit dem Auftrag, die schweizerischen Preisverhilt-
nisse zu tberpriifen; von 1936 an fithrte die Kommission ausserdem eine Kartell-
Enquéte dureh, die erstmals in zuverlissiger Welse iber die Kartellierung der
schweizerischen Wirtschaft Aufschluss gab.

In der Botschaft vom 10. September 1937 tiber eine Partialrovision der
Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung (BBl 1987 11 889) beantragte der Bun-
desrat, eine klare Rechtsgrundlage fur eine Kartellgesetzgebung zu schaffen.
Sowohl die von den Réaten 1939 verabschiedete Vorlage als auch die endgiiltige
Fagsung der Wirtschaftsartikel, die 1947 in die Verfassung eingegangen ist,
ermichtigt den Bund, Vorschriften zu erlassen «gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen und &hnlichen Organisationen»
(Bundesverfassung Art.31018 Abs.8, Buchstabe d). Damit ist die verfassungs-
missige Grundlage fiir ein Kartellgesetz gegeben, mit dem zwar nicht die Kar-
telle als solche verboten werden diirfen, aber Missbrauche bekimpft werden
konnen. ' ‘

Naeh Annahme der Wirtschaftsartikel folgten neue Vorstosse in den eid-
gendgsischen Réten, die den Krlass eines Ausfithrungsgesetzes zum Gegenstand
hatten (Motionen Grimm, Sappeur und Vincent 1947; Postulat Herzog 1949;
Motion A.Borel 1952; Motion Sptihler 1955). Die Lidgendssische Preisbildungs-
kommission wurde 1950 beauftragt, auf Grund ihrer Erhebungen einen zugam-
menfassenden Bericht iiber das Kartellproblem vom volkswirtschaftlichen
Standpunkt aus zu erstatten. Der Bericht erschien 1957 unter dem Titel « Kar-
tell und Wettbewerb in ‘der Schweizy (81. Veroffentlichung der Preisbildungs-
kommission). Er fand weitherum grosse Beachtung und wurde als grundlegendes
Dokument fiir die kommenden Gesetzgebungsarbeiten anerkannt.

Inzwischen war am 3.Februar 1955 das Volksbegehren gegen den Miss-
brauch wirtschaftlicher Macht eingereicht worden, welches im Grundsatz auf
ein Kartellverbot abzielte; alle Handlungen und Vereinbarungen von Firmen,
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Verbanden oder Finzelpersonen, die darauf gerichtet sind, den wirtschaftlichen -
Wettbewerh einzuschriinken, Monopole oder monopoldhnliche Stellungen zu
schatfen oder die Konsumenten zu tibervorteilen, sollten unter Vorbehalt beson-
derer gesetzhchel Ausnahmen rechtswidrig erklirt werden (vgl. dazu den. Be-
richt des. Bundesrates vom 8, Februar 1957, BBI 1957 1 347). Diege sogenannte
Kartell ]mtlamve wurde am 26. Januar 1958 mit 530 822 gegen 192 297 Stim-
men von' Volk und Standen verworfen. Der Bundesrat hatte bereits im Bericht
Zur Imtlablve ausdriieklich den Willen bekundet, ein Kartellgesetz im Rahmen
der geltenden Verfassungsbestmnnung vorzubereiten. benso kam dieser Wﬂle ‘
in einer 1957 beschlossenen Moftion der .eidgendssischen Rite, die von Heirn
Standerat Spuhle1 beantragt wurde, zom Ausdruck. Danach soll der Bundesrat
~den Entwurf eines besonderen Gesetzes gegen volkswirtschaftlich oder sozial
schadhche Auswn‘kungen von Kartellen und &hnlichen Orgamﬁatmnen vorlegen.

Das Kartellproblem wurde auch von wissenschaftlicher Seite aufgegriffen

und gepriift. Aus der Vorknegszmt seien neben Abhandlungen iiber den Boylkott
erwithnt die Arbeiten von A.Gysin (Grundlinien des schweizerisehen Kartell-
rechtes, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, 1980, 8.364 f£.), von F.Marbach
(Kartello, Trusts und Sozialwirtschaft, 11982) und von M.Feldmann (Kartelle,
Trusts und Monopole im Verhiltnis zur Handels- und Gewerbefreiheit, 1981).
' Die Kartell-Enquéte der Prelsbﬂdungskommlssmn die von Professor F. Marbach
pramdmrt wird, hat die Exkenntnis des Problems massgeblich gefordert Nach
dem Krlege wurde in der rechtswissenschaftlichen Diskussion nachdriicklich
dargetan der Handels ‘und Gewerbefreiheit im Sinne der Verfassung entspreche
das Personhchke1tsreoht auf freie Wahl und Ge;taltung der wirtschaftlichen Té-
tiglkeit; der Boykott beeintriichtige dieses Recht in unzulissiger Weise. In dle-
sem Sinne Husserten sich namentlich A.Simonius (Kin verkanntes Freiheits-
recht Festgabe Ruck, 1952, 8.261 £f.) und H.Merz (Uber die Schranken der
Kartellbmdung, 1958); dieses Postulat war in der Vorkriegszeit bereits von
F. Guisan vorgebracht worden (Lia protection de la personnalité ef le boycott
commercial, Festgabe Wieland, 1934, S.149 ff.).

.8, Mit Verfugung vom 9.Juli 1957 setzte das Eldgenosmsche Volkswut-
Schaftsdepartement eme vom Direktor des Bundesamtes firr Industrie, Gewerbe ‘
und Arbeit prigidierte Expertenkommission fiir die Kartellgesetzgebung ein,
in der die’ Wlssenschaft die Unternehmer sowie die Arbeitnehmer und Konst-
menten vertreten waren. Sie unterbreitete nach eingehenden Beratungen dem
Departement im Frithjahr 1959 einen Gesetaeaentwurf (Vorarbeiten fir ein
Bundesgesetz iiber Kartelle und shnlicke Organisationen, Bericht und Text:
des Gesetzesentwurfes der Txpertenkommission, April 1959). Das Departement
ersuchte dann anfangs Juli 1959 die Kantone und Verbénde um ihre Stellung-
nahme, Die Antworten gingen gr Gsstenteils erst. Finde 1959 und im Frithjahr 1960
ein. Nachdem die Velnehmlassungen gesichtet waren, erhielt die Expertenkom-
mission nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme Der, vorliegende Entwurf
entsprlcht im Wesenthohen den Auffassungen der Ixomrmssmn
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II. Wettbewerbsbheschrinkungen in der schweizerischen
Wirtschait

1. In der schweizerischen Wirtschaft ist das freie Spiel von Angebot und
Nachfrage, welches die Marktwirtschaft kennzeichnet, durch ein ganzes Netz
von privaten Abreden und Beschliissen mehr oder weniger weitgehend be-
schrankt. Namentlich werden Regeln iiber die Preise und Geschiftsbedingungen
aufgestellt, Bedingungen fiir die Zulassung zu einer Erwerbstitigkeit festgesetzt,
die Produktion kontingentiert, oder der Absatz unter mehreren Unternehmun-
gen aufgeteilt. All diesen Bestrebungen liegt das Motiv zugrunde, den Ertrag der
beteiligten Unternehmer zu erhalten oder zu verbessern. Sie sind im einzelnen
von unterschiedlicher Wirksamlkeit, je nach den Verhaltnissen der Branche, und
der Méglichkeit, auf Aussenseiter einen Druck auszuiiben. Diesé Abreden und
Beschliisse, an denen mehrere Unternehmer teilnehmen, um gememsam den
Markt zu beeinflussen, werden als Kartelle bezeichnet.

Der Markt kann aber auch kiinstlich beeinflugst werden durch wirtschaft-
liche Machtstellungen einzelner Unternehmungen oder von Unternehmungskon-
zentrationen. Ferner wird der Wottbewerb eingeschrinkt durch die sogenannten
Preisbindungen der zweiten Hand, die den Abnehmer von Waren verpflichten,
bestimmte Wiederverkaufspreise sinzuhalten.

Die bisherigen Ausfithrungen bezogen sich auf den Wettbewerb am Markt
der Giiter und Dienstleistungen. Aber auch der Arbeitsmarkt unterliegt pri-
vaten Beschrankungen, vor allem durch die Gesamtarbeitsvertrige. Ausserdem
ist zu beachten, dass der Wettbewerb nicht nur von den Privaten, sondern auch
vom Staat beschréinkt wird, und zwar auf einigen Gebieten in sehr betricht-
lichem Ausmass.

2. In den meisten Zweigen unserer Wirtschaft sind private Wettbewerbs-
beschriinkungen anzutreffen. Die Preisbildungskommission stellt in threm um- -
fassenden Bericht die Verhaltnisse eingehend dar, weshalb wir von lingeren Aus-
tithrungen absehen mdchten. Doch soll nachstehend eine Ubersicht iiber die be-
stehenden Beschrénkungen gegeben werden. ‘

In der Industrie bestehen verschiedene hochorganisierte Kartelle, welche
zur Stitzung von Preisabreden die Produktion kontingentieren und den Absatz
auf die einzelnen Unternehmungen verteilen (z.B. Zementkartell). Vorwiegend
werden aber nur die Preise und Konditionen geregelt: In Branchen, die lediglich
wenige massgebende Unternehmungen zéhlen, kénnen Abreden vollkommen
formlos, z.B. bei Anlass einer geselligen Zusammenkunft (sog. Frithstiickskar-
telle), getroffen werden. ‘

‘Auch im Handwerk ist die Kartellbildung sehr weit gediehen. Unter vielen
selen nur das Baugewerbe, die Baunebengewerbe, das graphische Gewerbe,
die Bicker und die Coiffeure erwahnt. Meist werden die Preise oder Konditionen
normiert, zuweilen nur durch Kalkulationsregeln oder Richtpreise. Weiter ist
zu nennen die Verpflichtung von Unternehmern, bei 6ffentlichen Vergebungen
ihren Offerten gemeinsam errechnete Preise oder Tarifansétze zugrunde zu legen
(Submissionskartells), In verschiedenen Gewerbezweigen bestehen auf Grund
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von Abmachungen mit den Lieferanten wirkungsvolle vertikale Bindungen,
die es ermdglichen, sogar den Zugang zum Beruf:zu kontrollieren und zu be-
schriinken (z.B. fur Installationsberufe). Die Kartellierung wird im Handwerk
vorwiegend von den Berufsverbinden getragen. Sie 181(,11’5 da und dort schon
sehr weit zurtick.

Auch die tibrige Wirtschaft weist zahlrewhe Kartelle auf, handle es sichum .

das Gastgewerbe, den Verkehr, den Handel, den Buch- und Zeitungsverlag,
die Banken oder Versicherungen. Tm Grosshandel bestehen zum. Teil vertikale
Bmdungen zwischen Grossisten und ihren Lieferanten oder Abnehmern (z.B.

im Grosshandel der sanitéiren Blaunche im Handel mit Baumaterialien, Higen- -

waren, Leder, Paplel Garnund Geweben) Im Bank gewelbe sind Abmachungen
ither Konditionen und Zinssétze getroffen worden, im Versicherungsgewerbe
solehe iber die Prémien. Kartelle stellen auch die Honorarordnungen der libe-
ralen Berufe dar, soweit sie auf privatrechtlicher Grundlage berahen.

- Besondere Verhiltnisse bestehen in der LandWirtsehaft, wo .der staatliche

Schutz weitgehend an die Stelle der Kartellierung tritt, teilweise aber auf .

privaten Organisationen aufbaut (Milchverbénde). ™

 Weitverbreitet ist die Preisbindung zweiter Hand, die darin besteht, dass
der Lieferant den Abnehmer (Grossist oder Detaillist) emner Ware verpflichtet,
“einen begtimmten Wlederverkaufaplels einzuhalten. Sie ist charakteristisch fiir
die Markenartikel, welche in verschiedenen Wirtschaftsaweigen eine grosse

Rolle spielen (z. B. fiir Lebensmittel, Waschmittel, \Ie(hkamente Uhren Radio-

apparate, Photoartikel tind Haushaltapparate).

‘Wie bereits erwdhnt, képnen auch ohne Kartellabrede wnrtschafthche
Machtstellungen entstehen, so durch Unternehmungskonzentration (Trust,
Konzern). Diese hilt sich in der Schweiz noch in massv rollem Rahmen, doch wird
da und dort beftirchtet, dass sie sich weiter ausdehnen konnte im Gefolge der
technischen Entwicklung und der Notwendigkeit, in sehr grossen Serien zu
produzieren.. ‘

8. Um die Wettbewerbsbeschrankungen besser durchsetuen zu kdnnen,
werden in der Regel Sanktionen gecrenubel Ixaltelhmtghedern vorgesehen
insbesondere Konventionalstrafen, sowie Kampfmassnahmen gegeniiber Aus-
senseiterri verhingt (Boykott, Diskriminierung). Die Aussenseiterkonkurrenz
kann- herabgemmdelt oder ausgeschlossen werden; wenn auf Grund von Ab-
machungen zwischen Lieferanten und Abnehmern Aussenselter nicht beliefert
werden oder nicht in den Genuss der Vergunstlgungen gelangen, die den Kartell-
mitgliedern gewihrt werden. Solehe vertikale Exklusiv-Bindungen haben eine
ziemlich Wweite Verbreitung gefunden. Sofern alle Lieferanten beteéiligt sind und
die' Abmachung lickenlos eingehalten wird, kommt es infolge dér Ausschaltung der
Aussenseiter zu einem kollektiven Monopol der Beteiligten. Dazu tragen ferner
Abmachungen zwischen Arbeitgeberverbinden und Gewerkschaften bei, sofern
den Arbeitnehmern untersagt W1rd bei Unternehmern Welche sich nicht an die
Kartellbestlmmungen halten, zu arbeiten.
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Ohne vertikale Bindung wird es im allgemeinen schwer fallen, einen Aussen-
- seiter zu bekdmpfen. Doch kann mitunter auf Grund einer bloss horizontalen
Kartellverpflichtung zwischen Unternehmern derselben Produktions- oder
Handelsstufe ein Aussenseiter durch gezielte Massnahmen behindert werden,
sofern alle massgebenden Unternehmungen im Kartell mitmachen.

IT1. Wirtschaftliche und rechispolitische Wiirdigung

1. Kartelle gab es in der Schweiz schon im letzten Jahrhundert. Indessen
kam die Kartellierung vor allem auf seit den grogsen wirtschaftlichen Umwil-
zungen, welche mit dem ersten Weltkrieg ihren Anfang nahmen. Kriegswirtschaft
und Krise haben ihr bedeutenden Auftrieb verliehen. Hinsichtlich der Griinde
der Kartellierung zitieren wir die Austithrungen der Prelsblldungskommlssmn
(Bericht, S.202):

«Geht man den Grinden der Kartellblldung nach, dann erkennt man, dass die
Kartelle zur Hauptsache aus einer entwmklungsbedmgten Zwangslauﬁgkmt insbe-
sondere aus produktions- und verteilungstechnischen Verumistindungen heraus ent-
standen sind. Das ist so zu verstehen, dass unter den noch zu nennenden Verumstin-
dungen die Unternehmungen durch den freien Wetthewerb von der Hrtragsseite her
in eine Notlage gedringt worden sind, aus der heraus sie sich ohne Staatshilfe meist nur
durch kartellistischen Zusammenschluss haben befreien kénnen. Mag'das Profit- und
Machtstreben bei den Monopolisierungsbestrebungen der vorkapitalistischen Zeit im
Vordergrund gestanden haben, im Entstehungsstadium des modernen, aus der Indu-
strialisterung und dem Manchester-Liberalismus herausgewachsenen Kartellwesen
spielt es keine massgebende Rolle. Damit soll keineswegs gesagt sein, dass es nicht mit
der Zeit in den Vordergrund riicken und die Kartelltdtigkeit beherrschen kann. Hier
ist jedoch von den Entstehungsgriinden die Rede.

Bei industriellen und grogseren gewerblichen Betrieben ist es die zunehmende
Kapitalintensitst und die daraus resultierende Fixkostenbelastung, welche sie bei
ungenfigender Beschéftigung in die Zwangslage versetzt, sozusagen um jeden Preis,
auch wenn er nur einen Teil der Fixkosten deckt, zu produmeren Es liegt auf der Hand
dass unter diesen Voraussetzungen ein Pre1skampf ruindse Formen annehmen muss,
dem nur durch staatliche Intervention oder durch Selbsthilfe in der Form der Kartel-
lierung zu entgehen ist. Hinzu kommt, dass bei freiem Wettbewerb der technische
Fortschritt die Unternehmuncssubstanz (Maschinen, Anlagen und Produktionsverfah-
ren) aufzuzehren droht, bevor die zu ihrer Tirhaltung erforderlichen Frtrige erzielt
worden sind. Der Weg aus dieser Bedrohung, dag heisst das Bestreben naeh Erhaltung
. investierter Kapitalwerte, fithrt wiederum zwangsliufig ins Kartell.

‘ Auf dem Agrarsektor waren es insbesondere verteilungs- und verwertungstech-
nische Erfordernisse, welche notwendigerweise zum Zusammenschluss und zu Gemein-
schaftsorganisationen fithren mussten. Das Handwerk und Kleingewerbe wiederum

. wurde durch den von der fabrikmissigen Serienproduktion und vom Grossbetrieb
ausgehenden Konkurrenzdruck zur Kartellierung gedréngt. Die durch die industrielle
Expansion bewirkte Berufstibersetzung wurde in einigen Branchen noch durch eine
strukturelle Nachfrageschrumpfung (zum Beispiel Wagner- und Sattlergewerbe)
verstérkt.

An allgemeinen Grimden fiir die Kartellbildiing sind schliesshch noch zu nennen
die Sicherung der angestammten Arbeitsplétze sowie angemessener Léhne und Sozial-
leistungen und das durch Krise und Krieg stark geftrderte Bediirfnis nach Sicherheit
im Kollektiv. Die Bedeutung der letzterwilnten Ursache geht schon daraus hervor,
dags sich die Verbandgmndungen withrend und unmittelbar nach den beiden Welt-
kriegen sowie wihrend der dazwischenliegenden Weltwtsoha.ftsknse stark hauftens.
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. Die Kartelle sind auf Ertragssicherung und Erhaltung der bestehenden Ver- -
héiltnisse gerichtet. Wie die Preisbildungskommission erwiihnit, wenden sie sich °
auch gegen die Expansion von Grossbetrieben. In neuester Zeit wird von Kar-
tellseite hesonders betont, dass dieses Ziel noch bedeutungsvoller geworden sei,
weil durch die wirtschaftliche Integration Europas die Konzentratwn anf grosse
Unternehmungen zusitzlich gefordert werde.

2. Mit der Velwerfung der Kartell-Tnitiative hat dag’ Sohwelzervolk ein-
deutig bekundet, dass es ein generelles Kartellverbot ablehnt. er brauchen da-
her nicht mehr im einzelnen auf die Griinde zuriickzukommen, welché gegen ein
derartlges Verbot sprechen. Die Wetthewerbsverschirfung, welche die moderne
wirtschaftliche und technische Entwicklung mit sich brachte, lasst das Bestre-
ben, auf privatem Wege Auswiichse der Konkurrenz zu beseitigen oder zu mil-
dern, als versténdlich erschemen Der Zustand vollkommener Konkurrenz wird

nie hergestellt werden konnen, weil stets Ungleichheiteri in der. Ausgangslage

und in den Bedmgunven der wirtschaftlichen Tatigkeit bestehen bleiben. Es ist
denkbar, ‘dass diese Unglelchhelten in gewissem Ausmass vom Staate begradigt
werden, wie das z. B. hinsichtlich der Landwirtschaft der Fall ist. Doch entspricht
es schwelzerlschel Auffas'sung dass sowe1t moghch die Betelhgten selber sich
zu helfen suchen.

Anderseits wohnen der privaten Wettbewerbsheschr, ankung schwervvlegende
Gefahren inne. Obschon sie sich nicht in jedem Falle verwirklichen, so ist doch -
-die Tendenz unverkennbar, den Wettbewerb und insbesondere seinen wichtig-
sten Regulator, die freie Preisbildung, auszuschalten. Falls dieses Bestreben zum
Erfolg fithrt, ist eine Erstarrung des wirtschaftlichen Greschiehens unvermeidlich.
Mit einer dynamischen Wirtschatt ist es nicht vereinbar, Ziele wie Ertragssiche-
rung und Strukturerhaltung in absoluter Weise zu verwirklichen. Die- Produkti-
vitat sinks, das Preisnivedu wird kimstlich tiberhoht und die- Konkurrenzfahlg-
keit der schweizerischen W1rtschaft in Frage gestellt. Unerfreulich ist ferner der
Umnstand, dass {ibermsissige  Kartell-Bestimmungen zur Umgehung verleiten
und dadurch die berufliche Gesinnung der Beteiligten ungiinstig beeinflussen.
Auch wenn' das Ziel eines Kartells an s1ch legitim ist, so ist es moglich, dass die
Art und Weise seiner Durchsetzung zu MiBstinden fithrt. Ferrier'werden durch
iibermissige’ Wetthew erbsbeschrankungen die Frelhut des Elnzelnen und sem
Porsonlichkeitsrecht beeintréichtigt. X

8. Schadliche Wirkurigen stellen sich vor allem unter bestlmmten Voraus-‘
setzungen ein. Die Preisbildungskommission geht in ihrem grundlegenden Be-
richt davon’ aus, dass sich der Wettbewerb in einém Augmass sollte enitfalten
kénnen, welches seine finr die’ Méhrung und Verteilung des Sozialprodulktes
unerldssliche Funktion gewihrleistet.” Allerdings erscheint es nicht angezelgt
den Wetthewerb von Staates wegen geradezu erzwingen zu wollen, denn in er-
ster Linie kommt es anf die Wetthewerbsbereitschaft der Beteiligten an. Sofern
ste sich freiwillig Kartellverpflichtungen auferlegen, ist grundsétzlich nichts dage-
gen ‘einzuwenden, wogegen ein Unternehmer, der dén Wettbewerb frei ausiiben
will; nicht durch Kartelle und #hnliche Organisationen daran gehindert werden
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darf. Andernfalls wiirde es an den erforderlichen Kriften fehlen, die regulierend
und méssigend auf die Kartellpolitik einwirken. Die Preisbildungskommission
fithrt hiertiber zusammenfassend aus (Bericht, S.205):

«Sofern Bewerber freiwillis Wettbewerbsbindungen eingehen oder sich indi-
viduell des Wetthewerbes enthalten, kénnen normalerweise die marktregulierenden
Wettbewerbskrifte iiber andere Wettbewerbstrager (wetthbewerbswillige Mitbewerber,
effektive und potentielle Aussenseiter der Kartelle, Substitutionsprodukte, auslindi-
sche Konkurrenzprodukte) fortwirken. Dies ist jedoch nicht mehr moglich, wenn die
sich freiwillig der Wettbewerbsfreiheit begebenden Kreise unter Einsatz ihrer wirt-
schaftlichen Macht darauf ausgehen, die verbleibenden Wettbewerbstrager zum Ver-
zicht auf Wettbewerb zu zwingen oder sie vom Markte auszuschliessen. Wird die Wett-
bewerbgpolitik darauf ausgerichtet, den Wetthewerb wenigstens funktionsfihig zu
erhalten, dann hat sie als konkretes Ziel eine Wetthewerbgordnung zu gewihrleisten,
die den freiwilligen, individuellen und kollektiven Verzicht auf Wetthewerb nicht aus-
schliesst, jedoch jedermann die Moglichkeit offenlésst, Wettbewerb zu betreiben, das
heisst sein Selbstinteresse am Markt im Rahmen der Rechtsordnung auf Grund von
Leistung wahrzumehmen. Es handelt sich somit nicht um eine Ordnung absolut freien
Wettbewerbes, sondern um eine solche des ,,Moglichen Wetthewerbes”. Vom ,,Mogli-
chen Wetthewerb” sprechen wir also dann, wenn erstens es dem Wirtschaftenden erlaubt
ist, sich in Selbstverzicht auf bestimmte Wetthewerbsmoglichkeiten zu binden, er also
nicht durch Zwang zum Wettbewerb verhalten wird, und wenn zweitens grundsitzlich
zugleich dafiir gesorgt wird, dass es allen Wettbewerbswilligen moglich ist, sich auf
Grund ihrer Leistung um die Wette zu bewerben, das helsst echten Wettbewerb zu
betreiben.

Von den rein 8konomischen Erwigungen abgesehen, kommt der Wettbewerbs-
ordnung des ,,Moglichen Wetthewerbes” auch unter dem Aspekt der persénlichen Frei-
heitsrechte grosste Bedeutung zu. Wenn némlich Kartelle wettbewerbswillige Unter-
nehmer durch wirtschaftlichen Druck zum Beitritt. und damit zu einem Vertragsab-
gchluss zwingen oder Kartellmitglieder in der gleichen Weise am Riicktritt vom Kartell-
vertrag hindern, dann bedeutet dies materiell eine Verletzung der Vertragsfreiheit,
hier der Ireiheit, unerwiinschte Vertriige nicht abzuschliessen oder nicht aufrechtzu-
erhalten. Werden sogar Mitbewerber vom Markte verdringt, dann verstosst dies gegen
die Freiheit der wirtschaftlichen Betdtigung. Die Gewahrleistung des ,,Mdglichen Wett-
bewerbes” bietet somit auch Schutz vor der Beeintrachtigung persénlicher Frelhelts-
rechte durch Kartelle und méchtige einzelne Unternehmungen.»

Der Konzeption des «Mdoglichen Wettbewerbess, die sich auch die Experten-
kommission fiir die Kartellgesetzgebung zu eigen gemacht hat, ist beizupflichten.
Ziwar werden auf diese Weise, wie die Preisbildungskommission selber ausfithrt
(8.168), nicht sémtliche denkbaren Nachteile beseitigt, aber die vor allem ins
Gewicht fallenden Mifstinde sind behebbar. Der «Mogliche Wettbewerby» wird
gewihrleistet, indem die Rechtsstellung der Kartellmitglieder verbessert und
der Austritt aus dem Kartell erleichtert wird (Lockerung des internen Kartell-
zwanges), vor allem aber, indem man die Behinderung des Aussenseiters durch
Boykott oder anderweitige Diskriminierung unzuléissig erklirt oder zumindest
nur unter ganz besonderen Voraussetzungen gestattet (Lockerung des externen
Kartellzwanges).

Zutreffend hilt die Preishildungskommission fest, dass neben den wirt-

schaftlichen Momenten auch der Schutz der Personlichkeit gebithrend beriick-
sichtigt werden muss, was in letzter Zeit besonders von Vertretern der Rechts-
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wissenschaft unterstrichen worden ist. ine schweizerische Kartellgesetzgebung
hat demnach ein doppeltes Ziel: einerseits soll der im Gesamtinteresse liegende
wirtschaftliche Wetthewerb ermdglicht und anderseits der. Einzelne in seinem
Recht auf freie wirtschaftliche Betétigung geschiitzt werden. -

4. In zahlreichen parlamentarischen Vorstossen ist immer wieder die Not-
wendigkeit eines Kartellgeseétzes betont worden. Vor der Abstimmung itber die
Kartell-Initiative haben die eidgendssischen Réite dem Bundesrat.in aller Form
den Auftrag erteilt, eine Vorlage auszuarbeiten. Das Versprechen, der Bund werde
Bestimmmungen gegen schidliche Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen

Organisationen aufstellen, diirfte mancheén Biirger bewogen haben, die Kartell--

Initiative abzulehnen. Es gilt nun, dieses Versprechen einzuldsen.

Auf Grund der Feststellungen der Preisbildungskommission ist in der Tat
eine gesetzliche Regelung unerldsslich. Der Boykott und andere Formen der
Diskriminierung miissen einer strengen Regelung unterworfen werden; dieser
Autfassung hat sich in einem neusten Urteil auch das Bundesgericht angeschlos-
sen (dartiber Naheres weiter unten). Ausserdem fehlt heute die Grundlage fiur
ein Gffentlich-rechtliches Hingreifen. Hs muss aber die Méglichkeit: bestehen,
notigenfalls im allgemeinen Interesse auch behérdliche Anordnungen zu treffen.

. Den Umstand, dass sozusagen.alle wirtschaftlich hochentwickelten Staaten
des Westens eine Kartellgesetzgebung kennen, darf man auch nicht ausser acht
lassen, obgleich wir vorab unsere schweizerischen Gegebenheiten in Betracht
ziehen miissen. In den Vereinigten Staaten setzte die Antitrust-Gosetzgebung
bereits in der zweiten Hilfte des letzten Jahrhunderts mit einzelstaatlichen
Vorschriffen ein. Von grundlegender  Bedeutung war ein Bundesgesetz, der
Shermann-Act von 1890, der jede Form von Wettbewerbsbeschrankung im
Handel zwischen den einzelnen Staaten der.Unica verbot; ihm folgte im
Lauf der Jahrzehnte eine grosse Zahl weiterer Erlasse. Auch Kanada: befasste
sich frithzeitig mit Antitrust-Vorschriften. In Huropa waren strafrechtliche Be-
stimmungen gegen kiinstliche Preishochhaltung die Vorldufer einer modernen
Kartellgesetzgebung; hieftir gab der franzdsische Code pénal von 1810 das Vor-
bild ab. Kartellgesetze im heutigen Sinne wurden seit den zwanziger Jahren
erlagsen. Aus der Zwischenkriegszeit sind zu nennen die deutsche Kartell-Ver-
ordriung von 1928 sowie Hrlasse der skandinavischen Staaten und der Nieder-
lande. Nach dem zweiten Weltkrieg folgte eine ganze Reihe weiterer Staaten,
und schon bestehende Gesetze wurden ausgebaut und verschérft. England sah
1948 e’ Untersuchungsverfahren vor und fithrte 1956 eine strenge Kartell-
kontrolle ein. In Deutschland wurden die Dekartellierungsvorschriften der
Alliierten durch das Gesetz von 1957, welches ein grundsétzliches Kartellverbot
statuiert, abgelost. Die Bekimpfung von Missbriuchen ordneten Osterreich
(1951), Frankreich (1953). und Belgien (1960). In Italien liegt zurzeit ein Ge-
setzesentwurf vor.

Die auslindischen Gesetze sind durchwegb scharfer und rmt mehr Inter-
ventionen verbunden als die Vorlage, die, wir Thnen unterbreiten. Neuerdings

sind auch auf internationalem Boden Bestimmungen aufgestellt worden. Der
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Vertrag iiber die Grimdung der Europdischen (temeinschaft fiir Kohle und
Stahl (Montanunion), der Vertrag zur. Grindung der Huropdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG) und das Ubereinkommen zur Errichtung der Furo-
péischen Frethandelszone (EFTA) enthalten Regeln betreffend die Beschréin-
kung des Wettbewerbes. Die Schweiz hat durch ihre Mitgliedschaft in der EFTA
anerkannt, dags Wettbewerbsbeschrinkungen die Vorteile der Freihandelszone
vereiteln kénnen (Art.15). Verursachen schweizerische Beteiligte eine solche
Wettbewerbsbeschrinkung zu Lasten unserer KEFTA-Partner, und wird auf
eine Beschwerde hin dieser Zustand nicht untersucht und beseitigt, so kann der
EFTA-Rat durch Mehrheitsheschluss den kiagenden Mitgliedstaat zu Gegen-
massnahmen erméchtigen (Art.81). Ein Kartellgesetz wiirde es den Behorden
erleichtern, diese unerfreuliche Entwicklung abzuwenden. ‘

IV. Verfassungsrechtliche Grundlagen

1 Als verfagsungsrechtliche Grundlagen fiir ein Kartellgesetz fallen Ar-
tikel 31b1s, Absatz 3, Buchstabe d sowie Artikel 64 und 64918 der Bundesver-
fassung in Betracht. Offentlichrechtliche Vorschriften kénnen auf Grund von
Artikel 81PiS erlagsen werden, wihrend sich privatrechtliche Vorschriften auf
Artikel 64 stittzen, der die allgemeine Zivilrechtskompetenz des Bundes begriin-
det. Auf Grund von Artikel 64018 der Bundesverfassung wiren ausserdem straf-
rechtliche Bestimmungen betretfend Kartelle und kartellahnhche Organisatio-
nen mdglich.

Artike] 81bis erma,ehmgt den Gesetzgeber lediglich zu Vorschriften, die sich
gegen «volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen
und dhnlichen Organisationens richten, und ldsst kein grundsétzliches Verbot
der Kartelle als solches zu. Da demnach die Verfassung auf dem Boden der so-
genannten Missbrauchsbekdmpfung steht, kénnte auch nicht gestiitzt auf Arti-
kel 64 und 64915 ein allgemeines Kartellverbot mit zivil- oder strafrechtlichen
Vorschriften verhiingt werden. Ein Kartellgesetz muss die Kartelle und dhn-
lichen Organisationen grundsétzlich zulassen und sich darauf beschrinken, die
Auswilchse zu bekdmpten, unabhéngig davon, ob sich das Gesetz aut Artikel 31b1s
oder Artikel 64 und 64Pis der Bundesverfassung stiitzt.

2. Unser Privatrecht geht von der Autonomie des Einzelnen aus. Dank dieser
Aufonomie kann der Kinzelne seine Freiheit auch durch selbstgewollte Bindun-
gen eingehrinken. Der Privatautonomie sind zwar Grenzen gesetzt, insbesondere
durch den Personlichkeitsschutz geméss Artikel 27 und 28 des Zivilgesetzbuches,

“doch ist die privatrechtliche Wettbewerbsfreiheit durch die in Artikel 81 der

Bundesverfagsung garantierte Handels- und Gewerbefreiheit nicht sichergestellt. -
Wie eingangs erwihnt, gilt diese Garantie nur im Verhéltnis zwischen Biirger
und Staat, nicht aber im Verhéltnis der Biirger unter sich. Dass hier eine Liicke
entstehen konnte, sah 1874 der Verfassungsgesetzgeber nicht voraus. Thm lag
daran, die freiheitliche Wirtschaftsordnung gegen Staatsemgrlffe und staatlich

goschiitzte Privilegien (Zunftordnung) zu verteidigen.
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Die seitherige Entwicklung hat nun gereigt; dass es nicht geniigt, die Han-
dels- und Gewerbefreiheit:im Verhiltnis zum Staat zu gewihrleisten, wenn die
Privaten unter Berufung lauf die Privatautonomie ihrerseits den Wettbewerb
beschrinken und das Recht der Persénlichkeit beeintrichtigen. Zu einer freien
Wirtschaftsordnung, die auf dem marktwirtschaftlichen Prinzip beruht, gehért
neben der Handels- und Gewerbefreiheit: gemass Artikel 81 der Bundesverfas-
sung auch’ die privatrechtliche Wetthewerbsfreiheit. Zwar bestehen auch von
der Handels- und Gewerbefreiheit gewisse Ausnahmen. Soweit jedoch der Staat
dem Biirger einen Raum freier Entfaltung gegeniiber behordlichen Fingriffen

" gewihrleistet, kann er nicht chne Widerspruch zulassen, dass mittels privater
Abmachungen diese Freiheit unterdriickt wird. In diesem Sinne hat das Bundes-

gericht ausgefiihrt, das durch Artikel 81 der Bundesverfassung gewihrleistete -

System des freien Wettbewerbes diirfe auch durch privatrechtliche Abmachun-
gen nicht vereitelt werden (BGE &2, 11, 802, &6, 11, 37 6). ‘

8. Der Gesetzgeber steht sowohl bei Anrufung von Artikel S1Pis glg auch
von Artikel 64 vor der. Aufgabe, emerseits den Grundsatz der Privatautonomie
zu wahren und anderseits Auswiichse der Kartelle und ahnlichen Ol ganisationen
zu unterbmden e

. Artikel 81Pbis ermachtlgt den Gesetzgeber offenthchrechthche Vorschrif-
ten itber Kartelle und #hnliche Organisationeni zu erlassen, soweit diese volks-
. wirtgchaftlich oder sozial scha'dliche Auswirkungen haben. Auf Grund von Ar-
tikel 64 der Bundesverfassung fallen zivilrechtliche Vorschriften in - Betracht,
soweit das Recht der Personlichkeit aut wirtschaftliche Entfaltung in unzu-
ldssiger Weise beeintrichtigt wird. Mit zivilrechtlichen Vorschriften kann aber
indirekt auch volkswirtschaftlich und sozial schiddlichen Auswirkungen begegnet

werden. Denn der Schutz des Persdnlichkeitsrechts auf wirtschaftliche Entfal-
tung fordert gleichzeitig den Wetthewerb.. Das Privatrecht erfillt auf diese
Weise eine im Gesamtinteresse liegende Funktion, auch wenn es unmittelbar
nur die Rechtsverhiltnisse unter Privaten ordnet. Dies entspricht dem Charak-
ter unserer Rechtsordnung, denn unter dem System der Handels- und Gewerbe-
freiheit setzt notwendigerweise das Privatrecht die grundlegenden Formen fur
die Gestaltung des Wirtschaftslebens fest.- !
" . 4. Die Verfassung umischreibt in Artikel 81018 den Begriff der Kartelle und
ahnhchen Organisationen nicht niher. Der Begriff des Kartells ist im weitesten
Sinne zu verstehen als die von Unternehmern gemeinsam unternommene Wett-
bewerbsbeschrinkung zur Beeinflussung des Marktes. Ein Mondpolstreben ist
nicht erforderlich. Auch kommt es auch nicht auf die Art der. beteiligten Unter-
nehmer oder auf die Rechtsform an. Mit dem Ausdruck «&hnliche Organisatio-
nen» wollte man alle jene Machtstellungen einer oder mehrerer Unternehmungen
erfassen ‘welehe dleselben ‘Wirkungen haben wieidie Kartelle

V. Grundziige der Vorlage

1. Der Gesetzesentwurf enthilt zivilrechtliche, zwllprozessuale und ver-
waltungsrechtliche Bestimmungen. Er legt zum Unterschied von: auslindischen
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Gesetzen das Schwergewicht auf die zivilrechtliche Regelung. Offentlich-recht-
liche Vorschriften sollen nur soweilt erlassen werden, als das Ziel des Gesetzes mit
zivilrechtlichen Vorschriften allein nicht verwirklicht werden kann. Um die
materiellen Vorschriften wirksam durchsetzen zu konnen, bedarf es einiger
zivilprozessualer Bestimmungen, so insbesondere itber die Beschrénkung der
Schiedgerichtsbarkeit. Die zivilrechtlichen Vorschriften werden msoweit den
erforderlichen Wettbewerb ermdéglichen, als der Einzelne zum Wetthewerb in
ausreichendem Masse bereit ist, und der im Wettbewerb Behinderte seine Rechte
im Wege der Zivilklage wahrnimmt. Dennoch gentigen zur Wahrung des
Gesamtinteresses die zivilrechtlichen Behelfe nicht, z.B. fir Untersuchungen
und Vorkehren, die sich auf eine ganze Branche erstrecken sollen. Deshalb mijs-
sen auch Vorschriften verwaltungsrechtlicher Natur vorgesehen werden.

Das Gesetz stellt, trotzdem es nur 22 Artikel zéhlt, eine abschliessende
Regelung dar und erheischt keine Ausfithrungsverordnung. Es enthélt allerdings
verschiedene generelle Umschreibungen, die der Auslegung durch den Richter
bediirfen, legt aber Richtlinien fest, die der Rechtsanwendung den Weg weisen
und dem Ermessen der Behorden die im Interesse der Rechtssicherheit ge-
botenen Grenzen setzen. Eine in Einzelheiten gehende kasuistische Normierung
wiirde nicht zum Ziele fithren, weil die Verh#ltnisse allzu  mannigfaltig sind
und auch mit detaillierten Vorschriften nicht restlos erfasst werden kénnten.
Selbst umfangreichere auslindische (tegetze kommen nicht ohne generelle Vor-
schriften aus.

Wir sind der Auffassung, dass ein Kartellgesetz im Smne unserer Vor-
schlige erlauben wird, volkswirtschaftlich und sozial schadlichen Auswirkungen
von Kartellen und #hnlichen Organisationen zu begegnen, und das Pergénlich-
keitsrecht auf Wettbewerb wirksam zu schiitzen. Im Rahmen der Grundkonzep-
tion wéren auch weitergehende Lésungen denkbar gewesen. Die Experten-
kommission war jedoch von allem Anfang an bemiiht, eine ausgewogene Rege-
lung zu finden, die das rechtspolitische Ziel verwirklicht, aber zugleich auf
berechtigte Interessen der Wirtschaft Riicksicht nimmt. Der Entwurf stell
eine den schweizerischen Auffassungen und Verhéltnissen gemésse Ordnung dar.
Er beschrinkt sich auf das unerléssliche Minimum, weshalb er nicht noch ab-
geschwiicht werden diirfte. Das Gesets tauss selbstverstindlich @ber den heu-
tigen Rechtszustand hinausgehen und zusédtzliche Mittel zur Abwehr schid-
licher Auswirkungen bereitstellen.

2. Der Entwurf will durch zivilrechtliche Bestlmmungen den internen
Kartellzwang lockern und den externen Kartellzwang — gegen Aussenseiter —
eingrenzen. Artikel 4 erklirt die Behinderung von Aussenseitern unzulissig;
unter Vorbehalt der Ausnahmen, die in Artikel 5 umschrieben und durch Bei-
spiele verdeutlicht sind. Diese beiden Artikel stellen die zentralen Bestimmungen
des Gesetzes dar. Naheres hiertiber wird in den Bemerkungen zu den einzelnen
Artikeln ausgefithrs.

Wenn der Entwurt die internen Kartellverhiltnisse in erheblich geringerem
Masse beeinflusst als dag Aussenseiterverhdltnis, so ist dies zunéichst darin be-
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grimdet, dass angesichts der Vielgestaltigkeit der Kartellverpflichtungen kaum
einwandfreie Kriterien fiir deren Zuldssigkeit herausgearbeitet werden kénnen.
Namentlich aber ist zu bedenken, dass tibermissigen Bindungen schon auf
Grund der Unzulédssigkeit des Aussenseiter-Boykottes begegnet wird. Hin Kartell
wird seine Abreden am ehesten tiberpriifen und der jeweiligen wirtschaftlichen
Lage anpasgsen, wenn es mit Aussenseiterkonkurrenz zu rechnen-hat. Andetn-
falls wiirden einzelne Mitglieder austreten und selber zu Aussenseitern werden.
Dies ‘setzt jedoch voraus, dass der Austritt nicht tbermissig erschwert wird;
der Bntwurf enthélt Bestimmungen in dieser Richftung, die allerdmgs nicht
wegentlich ttber das geltende Recht hinausgehen.

8. Bei der Durchfithrung der werwaltungsrechtlichen Vorschrlften ist es
moghch ohne grossen Verwaltungsapparat auszukommen. Es soll nicht etwa ein
in die staatliche Verwaltung eingegliedertes Kartellamt, sondern eine von der
Verwaltung unabhéngige Kartellkommission geschaffen werden (Art.16). Die
Kommission soll ahnlich wie bisher die Preisbildungskommission Erhebungen
tiber Stand und Entwicklung der Kartelle durchfiihren, aber ausserdem Sonder-
untersuchungen an die Hand nehmen, um abzukliren, ob bestimmte Kartelle
oder dhnliche Organisationen volkswirtschaftlich: oder sozial schidliche Aus-
wirkungen haben (Art.19 und 20).

‘Sie kann den Beteiligten auf Grund ihrer Untersuchung empfehlen, be-
stimmte Abreden und Beschliisse zu dndern oder aufzuheben und bestimmte
Vorkehren zu unterlassen.: Sorgen die Beteiligten . nicht selber fiir Abhilfe,'so
kann das  Eidgendssische Volksmrtschaftsdepartement beim Bundesgerlcht
Klage fithren (Art.21).. Damit wird eine verwaltungsrechtliche Repressmn ‘
schiidlicher Auswirkungen erméglicht.

Die wverwaltungsrechtliche Klage ist das einzige Mittel, notigenfalls mit
Zwang eine behordliche Anordnung durchzusetzen. Die Erfahrungen im Awus-
land legen nahe, solche Hingriffe auf das unbedingt Ntige zu beschrinken und
das Hauptgewicht auf Un’oersuchungs und Konsultationsverfahren zu legen.
Die Klage soll die ultima ratio sein. Eine stédndige Kartell- und Monopolkontrolle
in einer Vielzahl von Einzelfallen empfiehlt sich nicht, jedenfalls nicht fiir ein
Land ' wie die Schweiz, wo im allgémeinen der Wille zu Verstandlgungen auf
freiwilliger Grundlage recht ausgepragt ist. 3

Insbesonders ist es nicht angezelgt die Grundlage fur eine Kartellprelskon—
trolle zu schaffen. Im Rahmen eines Kartellgesetzes kénnte nur gepriift werden,
ob die Preise zufolge von Wettbewerbsbeschrankungen, das heisst einer Ab-
weichung von den Marktgesetzen, hiher seien als bei freiem Wetthewerb. An-
gesichts der Vielfaltigkeit der  wirtschaftlichen Verhiltnisse wiirde dies den
grossten, Schwierigkeiten begegnen. Das Spiel von Angebot und Nachfrage wird
von derart zahlreichen Faktoren bestimmt, dass es kaum moglich wire, den
Preig; der sich bei freiem Wetthewerb ergibe, auf Grund von Annahmen zu
ermitteln. Schwerwiegende Fehlentscheide miissten: daher in Kauf genommen
werden. Erneut ist zu betonen, dass schon die Beschréinkung des internen und
externen Kartellzwanges dazu beitragen wird, den Wettbewerb zu aktivieren
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und kiinstlichen Preishochhaltungen entgegenzuwirken. s entspricht der Kon-
zeption des «Mdglichen Wettbewerbes», dass ohne direkten Eingriff in die Preis-
gestaltung und nur durch Lockerung des Kartellzwanges die Voraussetzungen
titr eine dem Marktgeschehen moglichst gemésse Preisbildung geschatfen werden.

Da der verwaltungsrechtliche Teil eine ausreichende materielle Regelung
enthilt, eriibrigen sich besondere Strafnormen. Zudem wére es nicht mdglich,
die in Betracht fallenden wirtschaftlichen Sachverhalte in praZISen Straftat-
bestdnden zu umschreiben, so dass der Strafrichter nach seinem Hrmessen
urteilen miisste.

Hbenso wird von einem Kartellregister, wie es namentlich Konsumenten-
kreise befiirworten, abgesehen. Die nétigen Informationen iiber Kartelle und
dhnliche Organisationen kénnen auf andere Weise beschafft werden, und fir
eine Bekémpfung von Missbréuchen ist das Register nicht das geeignete Mittel
(Néheres hiertiber unten B, ITI, 3).

4. Sowohl der Vertrag zur Griimdung der Européischen Wirtschaftsgemein-
schaft als auch das Ubereinkommen zur Errichtung der Furopéischen Frei-
handelszone enthalten Wettbewerbsbestimmungen. Geméss Artikel 15 und 81
der Konvention itber die Frethandelszone kann ein Mitgliedstaat gegen einen
anderen Beschwerde fithren, wenn private Wettbewerbsbeschrinkungen die
aus der Liberalisierung des Handels¥zwischen den Mltghedstaaten erwarteten
Vorteile vereiteln. s ist Sache jedes einzelnen Staates, in welcher Weise er, falls
sich die Beschwerde als begriindet erweist, die Vereitelung der handelspolitischen
Vorteile beseitigen will; auf seine interne Gesetzgebung und deren Vollzug hat
die Konvention keinen Hinfluss. Doch ist es erwitinscht, wenn die Landesgesetz-
gebung den Behorden die nétigen Mittel in die Hand gibt, um der Konvention
nachleben zu kénnen. Infolge des Vorranges staatsvertraglicher Verpflichtungen

- vor der nationalen Gesetzgebung kénnte das Fehlen entsprechender Kompe-

tenzen einem ausléndischen Kliger ohnehin nicht entgegengehalten werden.
Dies trifft besonders auch fiir Untersuchungsbefugnisse zu. Die Bestimmung
ttber Sonderuntersuchungen (Art.19) gestattet es, die ndtigen Untersuchungen
durchzufithren. Wiirden Empfehlungen der Kartellkommission gemdiss Ar-
tikel 19, Absatz 2 nicht befolgt. so bliehe der Weg der verwaltungsrechtlichen
Klage. Das Kartellgesetz erlaubt somit, die EFTA-Verpflichtungen zu erfillen.

5. Zum Entwurf der Expertenkommission, den wir im wesentlichen tber-
nehmen, haben sich 17 Kantone, die meisten in Betracht fallenden Verbinde
sowie politische Parteien und verschiedene Wissenschafter gefiussert. Fast
ausnahmslos wird ein Kartellgesetz begriisst oder zumindest nicht abgelehnt.
Der Expertenentwurt wird grundsitzlich .gutgeheissen oder als taugliche Dis-
kussionsgrundlage anerkannt. Im einzelnen geht der Enftwurf den einen zu
wenig weit, wihrend andere ihn mildern méchten. Das Ergebnis des Vernehm-
lassungsverfahrens bestitigt, dass die Experten sich mit thren Vorschlédgen auf
einer mittleren Linie zwischen divergierenden Auffassungen gehalten und eine

~auch staatspolitisch tragbare Lisung herausgearbeitet haben. s besteht daher

kein Anlass, ihren Entwurf grundlegend wnzugestalten.
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Die Unternehmerverbédnde begrtinden ihre Zuriickhaltung unter anderem
mit dem' Hinweis, die Kartellierung verhindere eine unerwiinschte Konzen-
tration der Unternehmungen und die Verdrangung der durch keine gesetzlichen
Massnahmen geschiitzten Klein- und Mittelbetriebe; auch wird die. Diskrépanz
zum kollektiven Arbeitsrecht hervorgehoben, dem der Gesetzgeber bei weitem
nicht dieselben Schranken setze. Indessen ist zu beachten, dass dndere Organi-
sationen, die gegenteils fiir gewisse Verschiarfungen des Entwurfes eintreten,
durchaus. Verstdndnis fiir: die Kartellierung unserer. Wirtschaft bekunden und
ihre Postulate den schweizerischen Gegebenheiten anzugleichen versuchen.

. .In einer Reihe von Vernehmlassungen wird ‘beanstandefo, ‘dags: wichtige
Bestimmungen zu allgemein und unbestimmt formuliert seien, womit dem Fr-
messen des Richters und der verwaltungsrechtlichen Organe. zuviel Raum
belassen werde. Wir haben uns hiezu bereits weiter oben gesussert (Ziff. 1); e
ist kaum moglich, zu scharf umrissenen Vorschriften zu gelangen, ohne Gefahr
7u laufen, gewisse Tatbestinde zu eng zu umschreiben. Immerhin sind. die Be-
stimmungen tiber die Wettbewerbsbehinderung gegeniiber Anssenseitern, welche
jene: Kritik vor allem treffen wollte, nachtraghch naher umschrieben und praz1—
siert worden (vgl. Art.4und 5). P ‘

*Gerade diese Bestimmungen stehen, wie m erwarten war, im M1ttelpunkt
des Interesses. Vom Wrunsche, die damalige, den Boykott noch grundsatzlich
gestattende Rechtsprechung des Bundesgerichtes gesetzlich zu verankern, bis

zum Begehren anf ausnahmslose Unzulissigkeit: der Wetthewerbsbehinderung.

finden sich. Antrige verschiedenster Art,. darunter ein Vorschlag des: Sehwei-
zerischen Gewelkschaftsbundes ein sffentlichrechtliches Bewﬂhgung%veriahren
tir Boykotte und andere Diskriminierungen vorzusehen. Wir verweisen beziig-
lichdieser und anderer Hinzelfragen auf die: nachatehenden Bemerkungen Z0
den einzelnen Bestimmungen des Entwurfs ‘ ‘

Im Lichte der Vernehmlassungen wurde der Entw urt noehmals uberpruft
Wie erwihnt, wurde der Boykott Artikel verdeutlicht; ferner wurden die zivil-
prozessualen Bestlmmungen in wichtigen Punkten geindert und erginzt sowie
die Auskunftspflicht im Verfahren der Sonderunterbuchuno und die Voraus-
setzungen der verwaltungsreehthchen Klage neu, geor dnet. ‘

‘  B.‘Bemerkungen‘z‘u den eihzehien Bestim.ﬁiungen L
I. Geltungshereich ‘
Altlkell Grundsatz

Vorbemerkungen

1. Allgemeines. Gemass Artikel 31bis der Verfassung w1rd in Amkel 1,
Absatz 1. das Gesetz auf Kartelle und dhnliche Organisationen anwendbar er-

klart; die Artikel 2 und 3 umschreéiben diese Begriffe niher. Ferner. bestimmt

Artlkel 1, dass das vorliegende Gesetz nicht anwendbar ist auf Vertriige, Be-
schliisse und Vorkehren, soweit sxe ‘ausschliesslich. das ‘Arbeitsyerhiltnis be-
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treffen (vgl. die Bemerkungen zu Art.1). Im Zusammenhang mit- Artikel 1 sind
einige Sonderfragen zu erértern, wie die Stellung der Exportkartelle (Ziff. 2),
der offentlichen Unternehmungen und Zwangskartelle (Ziff. 8) und des gewerb-

-lichen Rechtsschutzes (Ziff. 4) sowie die Regelung des értlichen und zeitlichen

Geltungsbereiches (Ziff.5).

Der Geltungsbereich des Gesetzes soll im Rahmen der Verfassung soweit
als moglich gezogen werden, so dass das Gesetz jegliche Beeinflussung des
Marktes in Abweichung vom Spiel der Konkurrenz erfasst. Da das Gesetz kein
allgemeines oder teilweises Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen aufstellt,
birgt eine weite Umschreibung fiir die Beteiligten keine unzumutbaren Risiken
in sich. Selbst wenn eine Abrede dem Gesetz untersteht, ist damit tiber die An-
wendung der einzelnen Begtimmungen noch nichts ausgesagt. Anderseits muss
vermieden werden, dass allfallige MiBstinde wegen: einer Litcke im Geltungs-
bereich nicht behoben werden kénnten. Diese Auffagsung wird auch von der
Preigbildungskommission nachdriicklich unterstiitzt.

Artikel 1 sieht keine Ausnahmen fiir bestimmte Berufsarten vor. Abgesehen
von der Mitwirkung der Gewerkschaften fallen unter das Gesetz, soweit sie
an einem Kartell oder an einer dhnlichen Organisation beteiligt sind, Unter-
nehmer im weitesten Sinne des Wortes (Industrie-Unternehmungen, Betriebe
des Gross- und Kleinhandels, Verkehrsbetriebe, andere Dienstleistungsbetriebe,
Handwerker, Bauern, Freierwerbende). Bine Ausnahme beispielsweise fiir die
liberalen Berufe wire nicht am Platze, denn es ist nicht zum vorneherein aus-
geschlossen, dass auch in diesen Berufen private Abmachungen unerwimnschte
Auswirkungen zeitigen.

2. Exportkartelle. Die Auswirkungen eines Exportkartells anf auslin-
dische Abnehmer und Konkurrenten berithren das schweizerische Allgemein-
interesse nicht derart, dass Anlass bestiinde, sie dem Gesetz zu unterstellen. Der
Entwurf der Expertenkommission nahm daher die Kartelle und shnlichen Or-
ganisationen aus, «die sich ausschliesslich auf ausléndischen Markten auswirken».
Wohl aber gollten sie unter das Gesetz fallen, wenn sie auch im Inland den Wett-
bewerb beschriinken oder zur Durchsetzung der Bestimmungen iiber den Export
schweizerische Unternehmer boykottieren. Anderseits sollte die Durchsetzung
durch Boykott unter erleichterten Voraussetzungen mdéglich sein (so auch
Art. 5, Abs. 2, Buchstabe d des Entwurfes). Im Unterschied zu auslindischen
Gesetzen, welche die Kartelle verbieten oder jedenfalls scharfer anfassen, hat
die Ausnahme der Exportkartelle im schweizerischen Gesetz keine grosse Be-
deutung, nachdem Artikel 5 beziiglich des Boykottes eine Sonderregel enthilt
und nicht damit zu rechnen ist, es werde mit verwaltungsrechtlichen Mitteln
leichthin gegen Exportkartelle vorgegangen. Gleichwohl hitte man die Aus-
nahme belassen konnen, wenn nicht Artikel 15 der EFTA-Konvention auch
aut Exportkartelle grundsitzlich anwendbar wire. Vereitelt ndmlich ein schwei-
zorisches Bixportkartell die Vorteile, die sich ein.anderer EFTA-Partner vom
Abbau der Handelsschranken erhoffen darf, so sollte die Schweiz auf Beschwerde .
hin fiir Abhilfe sorgen kénnen. Wiirde die Ausnahme bestehen bleiben, so ént-
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stiinde eine Ungleichheit zwischen dem Liandesrecht und unseren internationalen
Verpflichtungen. Wir méchten deshalb von der praktisch ohnehin nicht be-
deutungsvollen Ausnahme der Exportkartelle absehen.

8. Offentliche Unteéernehmungen sollen'dem Gesetz ebenfalls unter-
stehen, soweit sie nicht hoheitliché Funktionen ausiiben, sondern am privaten
Geschiftsverkehr teilnehmen und gleich einem privaten Unternehmer Kartell-
abreden eingehen. Die Einheit der Wettbewerbspolitik erfordert, dass ihr Ver-
halten am Markt den Grundsétzen des Kartellgesetzes entsprlcht Es wiire un-
haltbar, wenn das Gesetz auf simtliche @ibrigen Partner eines Kartells, jedoch
nicht auf eine gleichfalls daran beteiligte 6ffentliche Unternehmung anwendbar
wire. Heute schon untersteht das geschiftliche Verhalten &ffentlicher Unter-
nehmungen der allgemeinen Rechtsordnung, sofern nicht Scndervorschriften

erlassen worden sind. Die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes geht auch ohne

ausdriickliche Bestimmung daraus hervor, dass die Definition der Kartelle und
dhnlichen Organisationen (Art.2und 8) den Krels der Betelhgten in kemer Weise
beschrinkt.

Dagegen fallen die'offentlichen Unternehmungen dann mcht unter das
Gesetz, wenn Sondervorschriften der Anwendung des Kartellgesetzes entgegen-
stehen. In Artikel 22, Absatz 2 wird ein entsprechender Vorbehalt angebracht.
So gilt fiir die durch Spezialgesetze geordnete Tarifgestaltung der Bundesbahnen
und der kongzessionierten. Transportanstalten das Kartellgesetz nicht. Dies ist

vou Bedeutung fitr die Abmachungen mit bahntreuen Kunden. Werden iibrigens’

solche. Abmachungen nur mit einzelnen Unternehmungen getroffen, so liegt
itberhaupt kéin Kartell vor (vgl. unten Ziff.2 zu Art.2, Abs 1). Aber selbst wenn
die. Abrede als Kartell anzusehen ist, gehen die Sondervorschriften des Bundes-
gesetzes vom 11.Mérz 1948 itber den Transport auf Eisenbahnen und Schiffen

vor, ebenso darauf gestiitzte, nach Artikel 11, Absatz 2 und Artikel 14 von den ‘

Bahnen erlassene Tarifmassnahmen.

4. Verhdltnis zum tubrigen Bundesrecht Entsprechendes gﬂt
fitr. private . Unternehmungen . und Organisationen, die bei staatlichen Auf-
gaben mitwirken, und fir sogenannte Zwangskartelle, die vom Staate ange-
ordnet werden. Soweit ein wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten auf offent-
lich-rechtlicher Verpflichtung beruht, untersteht es gemiss dem Vorbehalt
in Artikel 24, Absatz 2 nicht dem Kartellgesetz. Ist dies nicht der Fall, so
fallen’ jene Organisationen unter das Gesetz. Wie bei tffentlichen Unterneh-
mungen - ist denkbar, dass zum Teil Sondervorschriften des Offentlichen

Rechts und zum Teil die Bestimmungen des Kartellgesetzes anwendbar.

gind. Die vorstehenden Uberlegungen treffen lediglich fir Unternehroungen
und Organisdtionen zu, denen m - aller' Form eine staatliche, den Wett-
bewerb beschrinkende Aufgabe iibertragen worden ist, dagegen nicht fir
solche, bei denen die Wettbewerbsbeschrankung durch das offentliche’ Recht
nur faktisch begimstigh wird; diese unterstehen auf der ganzen ILinie dem
Kartellgesetz. Es sel auch erwihnt, dass das Ubrenstatut im Zusammenhang
mit der Fabrikationsbewilligungspflicht Bestimmungen enthilt, dié sich gogen
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unerwitnschte Auswirkungen der privaten Kollektivkonvention richten. Dies
trifft bereits fir das heute geltende Uhrenstatut zu (Bundesbeschluss vom
99. Juni 1951 itber Massnahmen zur Hrhaltung der sehweizerischen Uhren-
industrie, Art.4, Abs.6, Art.8). Diese Bestimmungen sind im neuen Beschluss
vom 28. Juni 1961 noch ausgebaut und préizisiert worden (Art.21 und 22).

In diesem Zusammenhang sei darauf verwiesen, dass sich das Gesetz in
einer Hingicht auch auf die Hoheitsverwaltung auswirkt: geméss Artikel 18
ist die Kartellkommission vor Hrlass von Bundesgesetzen und ' Verordnungen,
welche die Freiheit des Wetthewerbes beschrinken, anzuhdren; sie kann auch
von sich aus dem Bundesrat Emptehlungen fir die Wettbewerbspohtlk unter-
breiten.

Steht eine Branche unter offentlich- rechthcher Autsicht, wie z.B. die Ban—
ken und Versicherungen, so ist eine Konkurrenz zwischen der Aufsichtsgesetz-
gebung und dem Kartellgesetz denkbar. Die besonderen Vorschriften schliessen
die Anwendung des Kartellgesetzes nicht aus, doch werden die Handhabung
seiner verwaltungsrechtlichen Bestimmungen und der Vollzug. der Aufswhts- '
gesetzgebung gegenseitig aufeinander abgestimmt werden miissen.

Das Kartellgesetz ist nicht anwendbar auf Monopole,. die sich einzig aus
dem gesetzlichen Schutz des geistigen Eigentums ergeben (geschiitzte Patente,
Marken, Muster und Modelle; Urheberrecht). Wenn der Gesetzgeber dem gei-
stigen Higentum einen Schutz verleihen will, darf dieser nicht durch ein an-
deres Gesetz durchkreuzt werden. Gegen Missbrduche des Schutzrechtes sollte
die Gesetzgebung iiber den gewerblichen Rechtsschutz selber die nétigen Be-
stimmungen aufstellen. Das Bundesgesetz vom 25.Juni 1954 betreffend die
Erfindungspatente enthilt verschiedene Vorschriften dieser Art, namentlich
iber die zwangsweise Erteilung von Lizenzen (Art.86 bis 40). Diese Regelung
schliesst einen zusdtzlichen' Hingriff auf Grund des Kartellgesetzes aus, und
zwar auch beziiglich der kollektiven Auswertung von Schutzrechten. Doch
kann ein Schutzrecht dazu beniitzt werden, in einer itber den legitimen Schutz-
bereich hinausgehenden Weise den Wettbewerb zu beschrinken. So ist denk-
bar, dass ein Kartell von Patentinhabern mittels der Verfiigung tiber eine
grosse Zahl von Patenten generell eine bestimmte Preisgestaltung erzwingen
kann. Auf solche Verhéltnisse ist das Kartellgesetz anwendbar.

Bs ist nicht moglich, mit gesetzlichen Bestimmungen eine scharfe Grenze
zwischen den beiden Ordnungen zu ziehen. Immerhin wird ini den Schlussbestim-
mungen des Kartellgesetzes (Art.22, Abs.2) die Gesetzgebung tiber den gewerb-
lichen Rechtsschutz und dag Urheberrecht vorbehalten und damit auf das
Erfordernis einer sachgemissen Abgrenzung hingewiesen. Bei dieser Gelegen-
heit wird auch dag Bundesgesetz tiber den unlauteren Wetthewerb vorbehalten,
welches ein anderes Rechtsgut schiitzt als das Kartellgesetz, aber je nach den
Umsténden mit dem Kartellgesetz konkurriert.

5. Der ortliche und zeitliche Geltungsbereich braucht nlcht
augdriicklich geregelt zu werden. Hinsichtlich auslindischer Kartelle spielt vor
allem die Wettbewerbsbehinderung gemiss Artikel 4 eine Rolle, gegen welche
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am schweizerischen: Begehungsort Klage aut Grund schweizerischen Rechtes
erhoben werden kann (Art.7, Abs.2, Buchstabe ). Die Anwendung der verwal-
tungsrechtlichen Bestimmungen auf Kartelle und dhnliche Organisationen im
Ausland setzt voraus, dass sie auf den schweizerischen Markt einwirken, und
. dass sie uber eine \hederlassung oder Vertretung im Inland erfasst werden kon-
nen. ' ' I
Der zeitliche Geltungsbelemh bereltet keine Schmerlgkelten mancels
gegenteiliger Vorschrift wirken die zivilrechtlichen Bestimmungen des Kartell-
gesétz‘es“nicht auf Tatsachen zuriick, die vor seinem Inkrafttreten eingetreten
sind (vgl. Art.1 des Schlusstitels des Zivilgesetzbuches). Fur die Anwendung der
verwalthngsrechtlichen Bestimmungen sind:die Verhéltnisse maussgebe‘nd wie
sie gich im Zeitpunkt einer Untersuchung oder del Anhebung einer Velwaltungs-
rechtlichen Klage darbieten. :

Bemerkungen zu Artikel 1

Die Bestimmung, die das Gesetz aut Kartelle und ahnliche Orgamsahonen
anwendbar erkldrt, gibt zu keinen besonderen Bemerkungen Anlass. Hingegen
bedarf die Ausnahme von Vertrigen, Beschliissen und V mkehren die das Ar-
beitsverhéltnis betreffen, niherer Erlauterung.

‘1. Dér Entwurf erfasst nur Wettbewerbsbeschrankungeu am Gutermarkt
der sich auf Waren und Unternehmerleistungen bezieht. Vertrige, Beschliisse
und Vorkehren, die leidiglich des Arbeitsverhiltnis betreffen, sollen nach Arti-
kel 1 dem Gesetz nicht unterstehen. Dies diirfte auch in der Absicht der Ver-
fagsung liegen, ansonst sie kawm den meist nur fiir Beschrankungen am' Gitter-
_markt verwendeten 'Ausdruck «Kartelly verwendet hitte. Jene Bestimmungen

der Gesamtarbeltbvertrage die sich auf die Regelung der Arbeitsverhiltnisse -
beziehen, sowie die Mittel des Arbeitskampfes (Streik und (tegenmassnahmen

~ deér Arbeitgeber) sind daher ausgenommen, Wohl aber ist das Gesetz anwendbar
- auf Vertriige, Beschliisse und Vorkehren von Arbeitnehmerverbinden, soweit
gie Einwirkungen auf den Giitermarkt vorsehen, zum Beispiel die Sperre von
Arbeltskraften gegeniiber einer Unternehmung, die Kartellpreise nicht einhlt.

2. Die Ausnahme zugunsten der Beschrinkungen am Arbeitsmarkt ist =
darm begrimdet, dass die ‘Arbeitnehmer zufolge jhrer grossen Zahl ganz beson-.

ders darauf angewiesen sind; durch Zusammeénfassiing ihrer Finzelangebote die
Verhandlungsposition gegenubef den Arbeitgebern zu verstirken. Allerdings
ist heute ihre Stellung am:Markte dank der groqsen Nachfrage nach Arbeits-
kriiften wesentlich giinstiger als frither, aber nach wie vor sind die Verhiltnisse
nicht it jenen des Gritermarktes gleichzusetzen. Fir die Gesamtarbeitsver-
triige, bestehen bereits' gesetzliche | Bestimmungen (Art: 822 bis -823auater deg

Obligationenrechts in der Fassung des Bundesgesetzes vorm 28.September- 1956

iiber.die Allgemeinv erbmdheherklarung von Ge:amtarbeltsvertragen) Aus-den

erwahnten Griinden gehen sie weniger weit als der Entwurf eines Kartellgesetzes;

namentlich lassen sie die Unterwerfung eines Aussenseiters unter den Gesamt-
arbeitsvertrag zu (vgl. dazu BGE 74, II, 167 {., 75, I, 305 ft., 85, 11, 551 ff)




572

“8. Bei aller Wiirdigung des Unterschiedes zwischen Giitermarkt und Ar-
- beitsmarkt ist festzuhalten, dass auch kollektive Einwirkungen auf den Ar-
beitsmarkt zu unerfreulichen Firgebnissen fithren kénnen. Einige Vernehmlas-
sungen erachten daher die Ausnahme zugunsten der Arbeitnehmerverbinde
tberhaupt als untragbar und widerspriichlich, wiirden gich aber mit einer Son-
derstellung der Gewerkschaften abfinden, wenn auf der andern Seite das Kartell-
gesetz gemildert wiirde. Wir teilen diese Auffassung nicht, sind aber bereit,
anldsslich der gegenwirtigen Revision des Dienstvertragsrechtes zu priifen,
wie ungerechtfertigten Beschrinkungen auf dem Arbeitsmarkt zu begegnen ist.
Insbesondere hat man an lixklusivbestimmungen zu denken, wolche die Zahl
der Arbeitskrifte beschrinken oder einzelne ArbeItnehmerkategorlen (z.B.
Un- oder Angelernte oder Frauen) ohne hinreichenden Grund von bestimmten

Tatigkeiten ausschliossen. Auf diese Weise wire in Wiirdignng der bestehénden

Unterschiede das richtige Verhéltnis zwischen der Regelung fir den Giter-
markt und jener fiirr den Arbeitsmarkt hergestellt.

© Artikel 2: Kartelle
Absatz 1 (Kartelle)

1. Als Kartelle im Sinne des Gesetzes gelten Vertrage oder Verbands-
beschliisse — wozu auch statutarische und Reglementsbestimmungen gehoren —,
die durch gemeinsame Beschrinkung des Wettbewerbes den Markst beeinﬂussen.
Auf die Rechtsform der Vertrage und Beschliisse kommt eg nicht an. BEs werden
auch formloge und daher nach Artikel 10 rechtsunverbindliche Abreden (gen-
tlemen’s agreements) erfasst, weil solche Abreden oft in gleicher Weise eingehalten
werden wie eine férmliche Verpflichtung. Ferner gelten als Kartelle sowohl
horizontale Bindungen zwischen Angehérigen derselben Wirtschaftsstufe als
auch vertikale Bindungen zwischen verschiedenen Wirtschaftsstufen (z.B.

zwischen Fabrikanten, Grosshindlern und Handwerkern oder Detaillisten).

Durch vertikale Bindungen kann der Wettbewerb in besonders wirksamer Weise
beschrénkt werden.

Beispiele fiir Kartelle sind kollektive Abmachungen tiber Preise oder die
Art der Preisberechnung, tiber Rabatte, Zinssitze, Versicherungsprimien und
Geschiftsbedingungen, tiber Produltionskontingente und die Aufteilung des
Absatzes sowie iiber die Zulassung zu einem Beruf.

2. Kennzeichnend fiir die Kartelle ist der Umstand, dass der Markt durch
. eine den freien Wetthewerb beschrinkende Verstindigung beeinflusst wird.
Durch Vertrige, die blogs einen individuellen Interessenausgleich zwischen ein-
zelnen Unternehmern anstreben, wird der Markt nicht beeinflusst (z.B. Allein-
vertretungsvertrige, Konkurrenzverbote bei Geschiftsabtreting), weshalb sie
keine Kartelle darstellen. Verfolgt im Rahmen eines Leistungsaustausches jede
Partei in erster Linie ihre eigenen Interessen und nicht ein gemeinsames Inter-
esse an einer Marktregelung, so besteht kein Anlass zu besonderen staatlichen
Vorschriften. Ebenso fallen Rationalisierungsgemeinschaften nicht unter das
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Gesetz, wenn sie lediglich die Leistungsfidhigkeit der beteiligten Unternehmer
fordern und nicht gleichzeitig Angebot und Nachfrage in Abwelchung vom
freien .Wettbewerb besehranken

Die Abreden und Beschliisse miissen den Markt beemﬂussen oder zumin-
dest geelgnet sein, ihn zm beeinflussen. Hingegen sollte entgegen einem ver-
schiedentlich ge#usserten; Begehren nicht darauf abgestellt werden, ob die Ab-
rede oder der Beschluss die Wettbewerbsheschrénkung und Marktbeeinflussung
zum Zwecke hat. Diese Zlelmchtung erglbt sich regelmissig schon daraus, dass
alle Beteiligten den Wettbewerb in gemeinsamem Zusammenwirken beschrin-
ken, worin ein gesellschaftliches Moment zu erblicken ist. Indessen kénnte eine
einengende Formulierung, die aut den Zweck abstellt, dazu fithren, dass gewisse
Abreden dem Gesetz nicht tmterstehen wiirden, weil trotz klarer Beschrénkung
des Wettbewerbes eine dahingehende Absicht nicht nachweisbar wire.

- 8. Auch Albeltnehmerverbande kénnen in einem Kartell mitwirken, was
sich’ einerseits aus der allgemeinen Formulierung von Absatz 1 und anderseits
_aus der Ausnahme zugunsten der Regelung des Arbeltsverhaltmqses in Artikel 1,
erglbt ! ;

, Absatz 2 (Preis‘bindungen der zwéitgn Hand)
+ 1. Die Preishindung der zweiten Hand besteht darin, dass ein Fabrikant
. oder Grossist seine Abnehmer verpflichtet, die von ihm’ vorgeschriebenen’ Ver-

kaufspreise einzuhalten oder fiw deren Einhaltung in den nachfolgenden Hand-

delsstufen zu sorgen. Die Verpflichtung wird zum Te11 durch langfristige Revers-
vertrage oder dmch Unterzeichnung von Bestellungsformularen mit entspre-
chendem: Vermerk ausdriicklich festgelegt, namentlich aber stillschweigend
durch Bestellung von Waren mit aufgedrucktem: Detailpreis begriindet. Die

Bindung kann durch eine einzelne nicht marktmichtige Firma auferlegt und .

durchgesetzt werden, oder direkt durch ein Kartell oder eine dhnliche Organi-

sation, oder auch — ein haufiger Fall — auf Grund einer Kartellbestimmung durch -
die ‘einzelnen Kaltellmltgheder wokel das Kartell die Bmdung nétigenfalls -

durchsetzen hilft.

:Die, Prelsbmdung, insbesondere fiir \Iarkenarmkel hat in der. modernen
Wirtschaft eine iiberaus grosse Bedeutung erlangt: Die Beteiligten schreiben ihr
eine stabilisierende und qualitéitserhaltende Wirkung, auch im. Interesse. der

Konsumenten, zu und erachten sie als notwendig zur Abwehr einer minderwer- -

tigen Massenproduktion, die tiberdies eineivermehrte Konzentration der Unfter-
nehmungen zur Folge hitte. Anderseits kann die Preisbindung unter Umstanden
die freie Preisgestaltung und damit das wirtschaftliche Geschehen in einem nicht

mehr tragbaren Masse beeintrichtigen. Das Gesetz muss daher eine Handhabe =

bieten, um gegen MiBstinde vorgehen zu kinnen.

9. Sofern die Preisbindung lediglich von einer einzelnen mcht marktméch-
tigen Unternehmung auferlegt und durchgesetzt wird, ist die erwihnte Gefahr
gering zu veranschlagen, weil eine unangemessene Preisfestigung zufolge der
Konkurrenz unter den Lieferanten schwerlich Bestand hat. Das Gesetz braucht




574

deshalb diesen Fall nicht zu erfassen. Dagegen muss die Preisbindung dem Ge-
setz unterstehen, wenn sie von einem Kartell, oder gemiiss einer Kartellbestim-
mung durch die Kartellmitglieder, oder durch eine dhnliche Organisation anf-
erlegt oder durchgesetzt wird. Die kollektive Finwirkung erzeugt ein umfas-
serides Preisbindungssystem in einer ganzen Branche, das nach Art und Aus-
wirkung einem Kartell im eigentlichen Sinne gleichzustellen ist. Es wére nicht
zu verstehen, dass horizontale Preiskartelle, selbst wenn sie nicht besonders wirk-
sam wéren, unter das Gesetz fallen wiirden, nicht aber mit Marktmacht be-
grilndete oder durchgesetzte Preisbindungssysteme. Absatz 2 von Artikel 2
sieht deshalb eine entsprechende Bestimmung vor.

Artikel 3: Kartelldhnliche Organisationen

1. Ausser den Kartellen muss das Gesetz auch Machtstellungen' einzelner
Unternehmungen oder Unternehmungskonzentrationen erfassen, da sie eben-
falls schéidliche Auswirkungen haben kénnen. Allerdings fallt es nach den Er-
fahrungen anderer Staaten schwer, fiir diese Machtstellungen zweckentsprechende
und praktisch durchfithrbare Bestimmungen aufzustellen. Unternehmungs-
macht ist an sich statthaft, weshalb nur die missbréuchliche Machtanwendung
bekétmpft werden darf. Diese Schwierigkeiten entheben uns nicht davon, auch
jene Machtstellungen einzubeziehen. Thre Besonderheit wird bei der praktischen
Handhabung des Gesetzes zu beriicksichtigen sein..

Wenn die Verfagsung in Artikel 81018 von kartellihnlichen Orgamsamonen
spricht, so ist nach dem Gang der parlamentarischen Beratungen anzunehmen,
dass dieser Begriff in einem Weiten Sinne verstanden werden muss. Eine kartell-
dhnliche Organisation liegt immer dann vor, wenn auf Grund von Marktmacht
der Wettbewerb magsgeblich beeinflusst oder beherrscht wird, ohne dass eine
Kartellabrede getroffen worden ist. Die massgebliche Beeinflussung ist ebenso-
wenig wie ein Kartell znm vorneherein unstatthaft. Vielmehr ist im Einzelfall
za priifen, ob ein bestimmtes Verhalten mit dem Gesetz vereinbar ist. Ander-
seits muss, damit nicht beliebige Unternehmungen als kartellahnliche Organi-
sationen qualifiziert werden, eine tatsiichliche Beeinflussung von einem gewis-
sen Gewicht gegeben sein, anders als bei den Kartellen, die ihrem Wesen nach
die Tendenz haben, den Markt massgeblich zu beeinflussen und dieses Ziel stets
verwirklichen, wenn die Umsténde es erlauben. Die Marktmacht ist am grossten,
wenn eine Unternehmung tiber ein Monopol verfiigt, doch kann auuch ohne Mono-
pol der Markt magsgeblich beeinflusst werden.

2. Dag Gesetz untersohe1det folgende Félle:

Uber besondere Marktmacht kann zunichst eine emaelne Unternehmung
verfigen. Oft wird es sich um einen Trust handeln, d.h. um eine wirtschaftliche
Einheit, die durch Fusion mehrerer Unternehmungen oder auf dem Wege einer
Holdinggesellschaft geschaffen wird. ]

Mehrere Unternehmungen kénnen in einem Konzern zusammengefasst
sein, der sie einer zentralen Beeinflussung unterstellt, jedoch die Selbstandig-
keit der einzelnen Unternehmungnicht véllig aufhebt. Der Konzern wird nament-
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lich durch Kapitalbeteihigung (kapitalméissige Verflechtung) bewirkt. Trust und
Konzern haben nicht notwendigerweise eine: massgebliche Marktbeeinflussung
zur Folge. Ob diese Vomussetzunc gegeben ist, muss von Fall zu Fall untelsucht
werden. ;

Ausser den Unternehmungskonzentratlonen (Trust und Konzern) kann
auch das aufeinander abgestimmte Verhalten mehrerer Unternehmungen zu
einer Maehtstelluna fithren: Hs ist moglich, dass eine Anzahl Unternehmungen
ohne 1rgendwelche Abrede d:h. ohne dass ein Kartell vorliegt, stillschweigend
ihr Verhalten aufeinander abstlmmen um den Wetthewerb zu beschranken oder
auszuschhessen Dieser Sachverhalt ist ebenfalls als kartellihnliche Orgamsatlon
anzusehen. Indessen wiirde. eine tatsichliche Gleichférmigkeit des Verhaltens
am Markte noch nicht beweisen, dass die Unternehmungen sich im erwahnten
Sinne aufeinander abgestimmt haben; die Glelchformlgkmt der Preise z. B. kann
auch das Werk des freien Wetfbewelbes sein. Im weitern bilden mehrere Unter-
nehmungen die sich der Preisgestaltung éines bedeutenden Konkurrenten an-
schliessen, (Prelsfuhrelschaft) keine. kartellihnliche Organisation. Hingegen ist
vielleicht ‘der Preigfithrer eine markimichtige Untemehmung, wofir die Preis-
:fuhrerschaft ein Indiz sein mag.

II. Z1v1l- und prozessrechthche Bestxmmungen

Das Gesetz soll in erster Linie mit mvﬂrechthchen Mltteln sein Ziel zu
errelchen suchen. Darin 11egt ein erheblicher Unterschied zu ausléindischen
Gesetzen, der aber. schweizerischer Rechtstradition entspricht. Der Entwurf
ordnet auch die zivilrechtlichen Verhaltnisse nur soweit, als die wetthewerbs-
politische und persénlichkeitsrechtliche Zielsetzung es- erheischt., Tm iibrigen
ist das allgemeine Zivilrecht anwendbar (vgl. Art.22). Um den zivilrechtlichen
Bestimmungen zum Erfolg zu verhelfen, erweisen sich einige prozessuale Vor-
schriften als notwendig. Mit dem Vorbehalt von Artikel 64 .der Bundesverfas-
sung zugunsten der . kantonalen Prozesshoheit. sind z1v11proze<suale Bestim-
mungen gemiss konstanter Praxis vereinbar, soweit sie zur Dulchsetzung des
matenellen Bundesrechts erforderhch sind. cod

1 Behmdemmg D7 itter v Wettbewerb

Dle Art1kel 4 bis 9 hande]n von der Behinderung des Aussenselters durch
Boykott und andere diskriminierende Vorkehren (externer Kartellzwang)
Artikel 4 erkliirt diese Vorkehren als grundsétzlichi unzuléssig. In Artikel 5 wird
umschrleben unter welchen Voraussetzungen Ausnahmen von diesem Grund-
satz statthatt sein sollen; Absatz 2 von Artikel 5 fithrt hiefiir einige Belsplele an.
Die Anspriiche ‘aus unzuldssiger Wettbewerbshehinderung werden in Artikel 6
festigelegt, wihrend Artikel 7 bis 9 prozessuale Bestimmungen erithalten. Richtet
sich die Vorkehr nicht gegen einen Aussenseiter, sondern gegen ein Kartell-
mitglied, so liegt eine Massnahme des internen Kartellzwanges vor; die Mass-
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regelung von Mitgliedern ist daher im folgenden Abschnitt, der-die Kartell-
verpﬂichtungen zum Gregenstand hat, geregelt (Art.13).

Artikel 4: Unzuléssigkeit der Wettbewerbsbehmderung
Allgemeine Bemerkungen

1. Solange ein Kartell lediglich auf der frelwﬂhgen M1tw1rkung der Betei-
ligten beruht und der Austritt nicht erschwert wird, ist es der Korrektur durch
Aussenseiterkonkurrenz ausgesetzt und muss in Rechnung stellen, dass unzu-
friedene Mitglieder austreten und zu Aussenseitern werden. Ferner unterliegt
es der Konkurrenz von Substitutionsgiitern (zum Beispiel Nylon statt Seide).
Diese Korrektur entfallt, wenn es gelingt, die Aussenseiter oder die Anbieter
von Substitutionsglitern dem Kartell zu unterwerfen (Marktumfassung), oder
sie vom Markt zu verdréingen oder iiberhaupt nicht zuzulassen (Marktschlies-
sung). Das Mittel hiezu bilden vor allem vertikale Bindungen zwischen Liefe-
ranten und Abnehmern mit Boykott- und Diskriminierungsverpflichtung oder
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern mit der Verpflichtung zur Sperre
der Arbeitskrifte. Doch kann unter Umstinden der Aussenseiter auch auf
horizontaler Ebene, durch gezielte Preisunterbietung, in gleicher Weise behin-
dert werden wie durch direkfe marktumfassende oder marktschliessende Vor-
kehren auf der Grundlage vertikaler Bindungen.

2. In seinem ersten Boykott-Urteil aus dem Jahre 1896 hat das Bundes-
gericht den Boykott schlechterdings unzulissig erklart (BGE Bd. 22, S.175 ff.).
Spiter riickte es von diesem Entscheid ab. Uber die Entwicklung bis 1930 gibt
ein Entscheid aus jenem Jahre Auskunft (BGE 66, IT, 435 £.):

«Die Frage, ob und unter welchen Umstinden der Boykott als ein zulissiges
wirtschaftliches Kampfmittel zu erachten sei, ist in der Doktrin und Praxis dusserst
umstritten und hat auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtes bis anhin keine
einheitliche Lidsung erfahren. Bis in die neueste Zeit ging diese bei deren Beurteilung
davon aus, dass jedermann ein subjektives Recht auf Achtung und Geltung der wirt-
schaftlichen Personlichkeit besitze.. Und es hat das Bundesgericht daraus in seinen
fritheren Entscheiden, indem es aus diesem Recht auch einen Anspruch auf ungestorte
Ausiitbung des Gewerbes herleitete, den Boykott in weitgehendem Magse als unerlaubt
bezeichnet (vgl. BGE 22, 175 ££.). In der Folge wurde dann aber im Hinblick darauf,
dass die geltende Rechts- und Wirtschaftsordnung im gewerblichen Leben das freie
Spiel der Krifte zur Grundlage habe und dass auch alle anderen dasselbe Individual-
recht fiir sich in Anspruch nehmen kénnen, der Boykott nur noch dann als unerlaubt
bezeichnet, wenn er auf eine direkte Vernichtung der wirtschaftlichen Persénlichkeit
des andern abziele, oder durch Mittel bewirkt werde, die einen direkten Angriff gegen
deren Achtung und Geltung im gewerblichen Verkehr bedeuten, oder an sich geeignet
selen, diese wirtschaftliche Personlichkeit zu vernichten (vgl. BGE 32 II, 360 ff.).
Und in einem Entscheide (der II. Zivilabteilung) aus jiingster Zeit wurde die Frage der
Zldssigkeit eines Boykottes ausschliesslich auf dem Boden von Artikel 41, Absatz 2 des
Obligationenrechtes (d.h. vom Standpunkte der guten Sitten aus) untersucht und aus
dem Individualrecht auf Achtung der wirtschaftlichen Persénlichkeit direkt tiberhaupt
nichts mehr hergeleitet. Dabei wurde ausgefiihrt, dass die Unsittlichkeit eines Boykottes
im erfolgten Zweck oder den angewandten Mitteln, oder aber auch darin liegen kénne,
dass ein offensichtliches Missverhaltnis zwischen dem durch den Boykott angerichteten
Schaden und dem hiedurch angestrebten Vorteil bestehe (vgl. BGE 51 II, 525 . )»
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.An dieser sogenannten Dreikriterien-Theorie -~ Rechtswidrigkeit -oder Un-
sittlichkeit des Zwecks oder der Mitfel, Missverhilinis zwischen Schaden und
Vorteil — hat das Bundesgericht bis vor kurzem festgehalten. Geméss diesen
Kriterien wurde auch neuerdings die Verdrangung eines. Konkurrenten, mangels
Nachweises schutzwiirdiger Interessen, als widerrechtlich erklirt (BGE 76, 11,
281 ff., 81, 11, 117 ff., 82, 11, 292 1.}, wiahrend in einem nicht verdffentlichten
Entscheid vom 6. November 1959 die Sperre von Filmen gegeniiber einem neuen
Lichtspieltheater als statthatt erachtet wurde. Der Unterwerfungsboykott .
wurde grundsitzlich zugelassen, so noch in Qiﬁem die Uhrenindustrie betref-
fenden Urteil aus dem Jahre 1959 (BGE 85, 11, 489 ft.). ‘

8. An dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtes ist Kritik geiibt worden,
weil sie zu sehr auf das Kartellinteresse an'der Wettbewerbsbeschréinkung ab-
- stelle und das Interesse des Boykottierten an der freien wirtschaftlichen Be-
tatigung zu, wenig berticksichtige. Es ist geltend gemacht worden, «dass der
Boykott, grundsatzhch und in allen Fillen ein'als Personlichkeitsrecht aufzu-
fassendes Rechtsgut des Aussenseiters tangiert und dass dieser Eingriff sich
lediglich durch den vom Kartell zu erbrmgenden Nachweis der Wahrung be
rechtigter Interessen zu rechitfertigen Vermag» (H Merz, Uber die Schranken
der Kartellbindung, 1958, S.41). ‘

- 'Mit; Urteil vom 20.Dezember 1960 (BGE 86 I1. 365 ff.) hat das Bundes-
gericht ‘seine Rechtsprechung entscheidend gedndert. Danach verletzt . der
Boykott notwendigerweise das Personlichkeitsrecht auf freie wirtschaftliche
Betéitigung und ist daher grundsétzlich widerrechtlich. Der freie: Wettbewerb,
auf dem die schweizerische Wirtschaft beruhe, diirfe auch nicht durch private
Abmachungen ausgeschaltet werden. Wohl sei niemand geschiitzt vor den Aus-
 fliissen eines sich nach den Grundsitzen von Treu und Glauben abwickelnden
Wettbewerbes, aber der Boykott gehe als organisierter Zwang tiber das hinaus,
~ was jeder Unternehmer als Folge eines normalen, freien Wetthewerbes dulden
miisse. Die Vertragsfreiheif und die Freiheit des Zusammenschlusses erlaube
dem Kartell nicht, absichtlich auf Eingriffe in fremde Rechte hinzuarbeiten.
Jedoch fugte das Bundesgericht bei, die verabredete Unterlagsung wirtschaft-
licher Beziehungen zum Boykottierten sei nicht immer unerlanbt. Es komme
vielmehr auf das Ziel des Boykottes an. Der Richter miisse im. ‘Binzelfall ent-
scheiden, ob in Anbetracht der sich gegeniiberstehenden Intoressen das Récht
des Boykottierten oder jenes des Boykottierenden vorgehe. Dabei gebe: nicht
das wirtschaftlich wichtigere Interesse notwendigerweise den -Ausschlag: Der
Boykottierende handle nicht schon dann rechtmissig, wenn die von ihm-er-
strebten  Vorteile den dem Boykottierten zugefiigien Schaden tibertreffen.
«Nur wer mit dem Boykott offensichtlich iiberwiegende berechtigte Interessen
verfolgt, die er auf keine andere Weise wahren kann, verstosst nicht gegen das-
Recht.» Der Boykottierende hat solche Interessen zu beweisen. Das Bundes-
gericht. wies die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick, hielt aber
fest, was das Kartell in der Berufungsantwort vorgebracht habe, gentige nicht
zur Rechtfertlgung des Boykottes. «Die Tatsache, dass ein Unternehmer durch
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angemessene Organisation seines Betriebes in der Lage ist, die Gestehunggkosten
und damit die von seinen Kunden zu zahlenden Preise herabzusetzen, ist kein
-vom Recht anerkannter Grund, ihn zu boykottieren, mag auch sein Vorgehen
den hergebrachten Aufbau eines Wirtschaftszweiges erschitttern» (BGE 86, I,
379).

Dieses Urteil bringt deutheh zum Ausdruck, dass der Boykott grundsitz-
lich unzuligsig ist und nur mit besonderen Grinden gerechtfertigt werden kann.
BEs bestatigt damit .die Konzeption, welche dem Entwurf der Expertenkom-
mission fiir die Kartellgesotzgebung rugrundelag. Indessen spricht sich auch -
dieses neuste Urteil tiber die moglichen Rechtfertigungsgriinde nicht niher aus.
. Da das geltende Recht keine besonderen Bestimmungen iiber die Wettbewerbs-
behinderung enthilt, miissen die anwendbaren Normen aus allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsétzen gewonnen werden. Bs ist aber fiir ein Gericht nicht
leicht, in einer derart Wichtigen Angelegenheit wie: dem . Verhalten privater
Selbsthilfeorganisationen eine Wertung von geradezu gesetzgeberischer Bedeu-
tung vorzunehmen. Um so mehr dringt es sich auf, dass der Gesetzgeber selber
das Nétige vorsieht und namentlich die Rechtfertigungsgriinde zu umschreiben
suchf, um damit eine vermehrte Rechtssicherheit zu gewihrleisten.

4. Wie das Bundesgericht dargelegt hat, 1auft die Behinderung des Wett-
“bewerbes durch Bezugs- und Liefersperren und andere Vorkehren der Wett-
bewerbsireiheit und damit dem Personlichkeitsrecht der Betroffenen zuwider.
Sie ist keine legitime Auswirkung der Vertragsfreiheit, sondern ein Machtmittel,
das einen Mithewerber zu einem bestimmten Verhalten am Markte zwingen will.
Soweit die Behinderung wirksam wird, stellt sie den Wetthewerb als markf-
wirtschaftliches Prinzip in Frage und bildet die geféhrlichste Quelle volkswirt-
schaftlich oder sozial schidlicher Auswirkungen. Diesen Sachverhalt hat die
Preisbildungskommisgion in ihrem Bericht mit besonderem Nachdruck dar-
gelegt (vgl. insbesondere 8.164 ff.). Ksist daher angebracht, in Ubereinstimmung
mit der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtes und mit der Preisbildungs-
kommission im Kartellgesetz eine in ihrer Grundtendenz eindeutige Regelung
zu treffen, welche von der grundsitzlichen Unzuldssigkeit privater Zwangs-
gewalt ausgeht. Ungere Rechtsordnung behilt die Anwendung von Zwang dem
Staate vor und verpént die Selbsthilfe, soweit sie Rechte Dritter verletzt, abge-
sehen von sgeltenen Ausnahmen wie der Notwehr (Zivilgesetzbuch Axrt.926,
Obligationenrecht Art.52). Das Strafgesetzbuch sodann stellt in Artikel 181
die Notigung unter Strafe. Die staatliche Gesetzgebung hat zu entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen ein Zwang ausgeiibt werden darf.

Dementsprechend soll - die Wettbewerbsbehinderung grundsétzlich unzu-
lassig sein, unter Vorbehalt von Ausnahmen. Diese Regelung bildet das Kern-
stiick des Gesetzes, indem sie den Gedanken des «Moglichen Wettbewerbes»
am deutlichsten herausstellt und damit auch fiir die Auslegung der iibrigen
Bestimmungen einen Hinweis gibt. Dabei ist jedoch zweierlei zu beachten.

5. Der wirtschaftliche Wettbewerb ist auch abgesehen von den Kartellen
nicht vollkommen und kann es aus Griinden, welche die Preisbildungskommis- |
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sion dargelegt hat (S.152 f£.), nicht sein. So verfiigen verschiedene Unterneh-
mungen, selbst wenn gie nicht &#hnliche Organisationen im Sinne von Artikel 8
darstellen, iber Mittel und tber eine Macht, die ithren Konkurrenten abgehen.
Es erscheint ausgeschlossen, mit einem Kartellgesetz diese Ungleichheiten zu
beseitigen. Die Bestlmmung itber Wettbewerbsbehinderung richtet sich nur
gegen die gezielte Behmderung Dritter, nicht aber gegen jeglichen Machtein-
satz. Der Tatsache, dass in der Wettbewerbslage Ungleichheiten bestehen, ist
gebiihrend Rechnung zu tragen Exklusivbestimmungen von Kartellen kénnen
unter anderem zum Zwecke haben, gerade derartlgen Ungleichheiten entgegen-
ruwirken. Soweit dies der Fall ist, sind sie Je nach den Umsténden als legitim
zu betrachten

Ferner. darf man nicht ausser acht lassen, dass dle jahrzehntelange grund-
ditzliche Duldung des Boykottes tatsdchliche Verhaltnisse und Anschauungen
hat, auflkommen lassen, an denen der: Gesetzgeber nicht einfach vorbeisehen
kann. Sie beeinflussen iibrigens auch die staatliche Wirtschaftspolitik.

Absatz 1 (Behinderung durch Kartelle)

. 1. Entsprechend: dem Gesagten wird in Artikel 4 des Entwurfes die Behin-
derung von Aussenseitern grundsitzlich als unzulissig erklart, unter Vorbehalt
von Ausnahmen, die in Altmel 5 umschrieben sind. Beqondere zivilrechtliche

‘Bestimmungen iiber Boykott und andere. diskriminierende Vorkehren hitten
‘keinen Sinn, wenn man nach dem Begehren verschiedener Vernehmlassungen
"von diesem eindeutigen Grundsatz absehen und z.B. noch hinter die neue Recht-
spréchung zuriickgehen wollte. Tn diesem Falle wire es itbrigens unumganghch ‘
die verwaltungsrechtlichen Bestimmungen zu verschiirfen.

Die zuweilen gedusgerte Behauptung, mit der grundsatzhchen Unzulasmg—
keit der Wettbewerbsbehmderung werde die Kartellierung als solche in Frage
gestellt, trifft nicht zu. Die grosse Mehrheit der Kartelle kennt keine Exklusiv-
bindungen, sondern beschréinkt sich auf die Regelung der Innenverhéltnisses
der Mitglieder. Unter Vorbehalt besonderer Umstinde ist diese Beschrin-
kung allen Kartellen zumutbar, Die Wirksamkéit der bisher mit. Exklusivbin-
dungen ausgestatteten Kartelle wird nur in dem Masse herabgesetzt ‘als es das
Prinzip des «Méglichen Wettbewerbes» erheischt. Sie stellen sich auf diese Weise
nicht schlechter als alle iibrigen Kartelle, die auf Dlshmnmerungsmassnahmen
verzichten oder nicht in der Lage sind, solche Massnahmen zu ergreifen. -

2. Absatz 1 nennt die wichtigsten Beispiele von Vorkehren, mit denen eine
Behmderung erzielt wird (Bezugs- und Liefersperre, Arbeitersperre, Preisbenach-
teiligung, Preisunterbietung 'gegen . bestimmte Wettbewerber). Vorkehren von
Arbeitnehmerverbéinden gegen Arbeitgeber werden ebenfalls erfagst, soweit- sie
nicht der Wahrung von Arbeitsmarktinteressen, sondern der Beeinflussung des
Gitermarktes dienen. Fernér sind neben j jéenem Boykott, der lediglich im Ein-
zelfall gegen einen bestimmten Unternehmer verhingt wird, auch dauernde
Sperre- und Preisbenachteiligungs-Systeme gegen beliebige Aussenseiter unzu-
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lassig. Dazu gehdren u.a. die Nichtbelieferung aller Unternehmer, die sich einem
Kartellpreis oder einer Preisbindung der zweiten Hand nicht unterziehen, oder
der Ausschluss weiterer Konkurrenten mittels einer liickenlogen Aufteilung der
Abnehmer unter den Kartellfirmen.

8. Unter Wettbewerbsbehinderung darf nicht jedes Verhalten verstanden
werden, das einen Konkurrenten benachteiligt. Der Entwurf erwéhnt ausdriick-
lich, dass die Behinderung erheblich sein muss. Fine bloss geringfiigige Beein-
trachtigung, die den Aussenseiter in seiner Geschaftstatigkeit nicht wesentlich
beeinflusst, fallt nicht unter Artikel 4. Vor allem aber betrifft er nur Vorkehren,
die eigens darauf gerichtet sind, jemanden in der Ausiibung des Wettbewerbes
zu behindern und dadurch den Wetthewerb zu beeintrichtigen (Diskriminie-
rung). Darauf weist besonders das Wort «sollen» hin, aber auch schon das Wort
«Vorkehren» (¢ Vorkehren eines Kartells, mit denen Dritte ... behindert werden
solleny). Eine subjektive Absicht igt nicht erfordert; es geniigh, dass der Sache
nach der Boykott auf jenes Ziel ausgerichtet ist (objektives Ziel der Vorkehr).
In den bisher von den Gerichten beurteilten Fillen war diese Zielrichtung
durchwegs gegeben.

Die Weigerung, eine Unternehmung zu beliefern oder ihr einen branchen-
itblichen Rabatt zu gewshren, stellt nicht zum vorneherein eine. Wettbewerbs-
behinderung dar. Dabei ist insbesondere an die Fille zu denken, in denen die
Weigerung betriebswirtschaftlich begriindet ist; dies gilt beispielsweise vom
Tunktionsrabatt, der nur jenen Unternehmern gewidhrt wird, welche die mit
dem Rabatt verbundenen Funktionen (Deleredere, Lagerhaltung, Sortiment,
‘Werbung usw.) auch tatséichlich ausitben. Solche Rabatte sind ein echtes Lei-
stungsentgelt. Ferner werden vielleicht hochwertige Gebrauchsartikel nur an
Spezialgeschifte geliefert, weil der Lieforant auf einen besonderen Kundendienst
Gewicht legt. Dicht neben diesen Motiven kann allerdings jenes der. Ausschal-
tung eines Ixonkurrenten stehen.

Absatz 2 (Behinderung durch &hnliche Organisationen)

Die Behinderung des Wetthewerbes ist ebenfalls unstatthaft, wenn sie von
einer marktméchtigen Unternehmung ausgeht. Auch ohne Kartellierung kann
jemand durch Einsatz von Marktmacht durch eine oder mehrere Unterneh-
mungen zu einem -bestimmten Verhalten veranlasst werden. Ein Anspruch
gogeniiber einer kartellahnlichen Organisation, eine Liefersperre zu unterlassen,
wird vielleicht in der Wirkung auf einen Kontrahierungszwang gegeniiber einem
Trust oder Konzern hinauslaufen, was aber gerechtfertigt ist, wenn die Organi-
sation ein Monopol besitzt. Immerhin ist die Nichtbelieferung oder die Abstu-
fung von Preisen und Konditionen durch marktméchtige Unternehmungen
nicht ohne weiteres der organisierten Behinderung durch ein Kartell gleichzu-
setzen, weshalb Artikel 4 und 5 auf kartellahnliche Organisationen ledlghch
sinngeméss anwendbar sein sollen. :
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Artikel 5: Ausnahmen
Allgememe Bemerkungen ‘

1. Die konsequente - Verw1rkhchung des «Moghchen Wettbewerbes » witrde
keinerlei Ausnahmen von der Unzulissigkeit der Wettbewerbsbehinderung ge-
statten. Ds fehlt nicht an Stimmen, wonach @iberhaupt keine Ausnahmen zu-
zulassen seien. Wir haben aber bereits im Zusammenhang mit Artikel 4 darauf
h1ngew1esen, dass angesmhts gewisser Ungleichheiten in der Wettbewerbslacre
eine . Ausnahmebestimmung nétig ist. Besonderen wirtschaftlichen Gegeben-
heiten kann auf diese Weise Rechnung getragen werden; es ist denkbar, dass
unter Umstéinden Vorkehren gegen Aussenseiter mit dem Gesamtmteresse ver-
einbar sind.

2. Nach dem Entwurf hat der Zivilrichter tiber die Zulasmgkelt eines Boy-
kottes zu entscheiden. Verschiedentlich ist in den Vernehmlassungen geltend
gemacht worden, die zivilgerichtliche Beurtellung berge Schwierigkeiten in gich,
weil die anwendbaren Bestimmungen zu vage seien, und weil der Rahmen der
Rechtsprechung gesprengt werde, wenn der Zivilrichter iiber bedeutsame wirt-
schaftspollmsche Fragen entschelden miisse. Diese Kritik ist nicht ohne weiteres
von der Hand zu weisen. Deshalb wurde Artikel 5 deutlicher gefasst, so dass die
geschilderte Gefahr wesentlich geringer sein sollte. Die Aufgabe des Zivilrichters
wird ubrlgens dadurch erleichtert, dass er itber Fragen von grundsitzlicher Be:
deutung ein Gutachten der Kartellkommission einholen kann (Art.18, Abs.2).
Gerade fur die wirtschaftspolitische Witrdigung werden diese Gutachten be-
deutsam sein. Ausserdem zeigh die bisherige Rechtsprechung, dass eine statt-
liche Anzahl von Fallen ohne besondere w1rtschaftonhtlsche Untelsuchungen
entschieden werden kann. Der Entwurf kennt auch nur eine einzige kantonale
Instanz fiir die- Beurteilung der Boykotte (Art.7, Abs.1), wodurch das Verfah-
ren vereinfacht und mehr Gewiihr fiir eine sachgemisse Beurteilung geboten wird.

*8. Der Schweizerische Gewerkschaftsbund hat aus dem Bedenken hefaﬁs,
dass die Zivilrechtsprechung nicht geniige, ein Gffentlich-rechtliches Bewilli-
gungsverfahren vorgeschlagen. Danach wiirde auf Gtesuch von Kartellen und
dhnlichen. Organisationen die Kartellkommission generell @iber Ausnahmen fiir

- bestimmte Wirtschaftszweige und Mirkte befinden. Zuvor wiirde ein Hinspraché-

verfahren, durchgefuhrt Gegen die Entscheide der Kommission wire die Be-

schwerde an eine genchthche Instanz gegeben. Da die Entscheldungen befristet

wiren, konnten sie nach Ansicht des Gewerkschaftshundes rascher dem Wandel ‘
der Konjunktur angepasst: werden als ein’ Gerichtsurteil. ‘

" Die konjunkturpolitische Motivierung dieses Vorschlages erweckt jedoch

Bedenken. Man kann sich fragen, ob-es konjunkturpolitisch riclitig ist, einer

bestimmten Branche zulasten anderer Kreise eine Sperre zu bewilligen. Abgese-

hen davon kénnte auch die Kartellkommission nicht sofort entscheiden. Sie

miisste zuwarten, bis der Konjunkturriickschlag sich als nicht bloss voriiber-’
gehend erweisen wiirde (man denke an die letate: Rezession in einzelnen Bran-

ehen die von kurzer Dauer war), und hitte jedes Begehren eingehend zu prifen.
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Ferner wiirden die Beschwerden gegen die Entscheide der Kommission dazn
beitragen, dass auch dag &ffentlich-rechtliche Verfahren etwelche Zeit bean-
spruchen diirfte. Nach den Erfahrungen mit staatlichen Interventionen fiele es
zudem schwer, eine einmal bewilligte Vorkehr wieder ritckgéngig zu machen. Es
wiire auch mit einer grossen Zahl von Bewilligungsantrigen zu rechnen. Die

amtliche Bewilligung wiirde nicht bloss fiir einen Einzelfall, sondern fiir ein'

ganzes Sperre-System gelten. Sie hitte dhnliche Folgen wie eine Allgemein-
verbindlicherklirung, da die behdrdliche Gutheissung die Wirksamkeit der Vor-
kehren verstirken wirde. Die Kartelle wiirden unbotméssigen Aussenseitern
nachdriicklich und mit Erfolg die Genehmigung der Sperre entgegenhalten.

Die rein zivilrechtliche Entscheidung hat demgegenitber den Vorteil, dass
eine Praxis herausgebildet werden kann, selbst wenn nur einige Finzelfille
entschieden werden. Der Hntscheid im Hinzelfall lasst anderseits eine Anpassung
an verdnderte Verhdltnisse durch spitere Urteile offen. Und fiir die wenigen
Falle von grundsabzlicher Bedeutung lohnt es sich, von der Kartellkommission
ein augfithrliches Gutachten ausarbeiten zu lassen.

4. Die besonderen Umsténde, welche eine Wetthewerbsbehinderung zu -

rechtfertigen vermégen, missen von den Urhebern des Boykottes nachgewiesen
werden. Dies entspricht den allgemeinen Regeln tiber die Verteilung der Be-
weislagt (ZGB Art.8) und der darauf fussenden Praxis des Bundesgerichtes in
Boykottsachen (vgl. BGE 76, II, 290 £., 82, 1I, 306, 86, 1I, 378 {.).

Absatz 1 (Generelle Ausnahmebestimmung)‘

Absatz 1 umschreibt, unter welchen Voraussetzungen die Wetthewerbs-
behmderung zuliigsig ist. Die Behindernng muss durch Interessen gerechtfertigt

sein, die schutzwiirdig sind, die Interessen des Betroffenen tiberwiegen und mit

dem Gesamtinteresse vereinbar sind. Indem das Gesetz das Gesamtinteresse
erwihnt, bringt eg zum Ausdruck, dass der Boykott im Rahmen ‘dessen bleiben
muss, was nach den allgemeinen Grundsitzen unserer Rechtsordnung vertret-
bar ist. Ferner diirfen die Vorkehren, auch wenn sie nach der Interessenlage
zulissig erscheinen, die Freiheit des Wettbewerbes im Verhaltnis zum angestreb-
ten Ziel sowie nach Art und Durchfithrung nicht titherméssig. beeintrichtigen
(Grundsatz der Verhdltnismissigkeit, Wahrung der guten Sitten). Die verschie-
denen Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein. Die Regelung von Ab-
satz 1 kann in dieser allgemeinen Form nur verantwortet werden, weil die Unzu-
lassigkeit der Wettbewerbsbehinderung (Art.4) vorangestellt und ‘als massge-
bender Grundsatz klar herausgearbeitet ist, und weil anderseits in Absatz 2 und 3
noch Prézisierungen erfolgen. Andernfalls wire sie zu vage, um als Kriterium
fiir die Abgrenzung zwischen zulissiger und unzulissiger Behinderung dienen
zu kénnen.

Der Richter hat die Interessen des Kartells und des Aussenselters im Sinne
der Kriterien von Absatz 1 gegeneinander abzuwégen. Da der allgemeine Grund-
satz durch die Regelung der Ausnahmen nicht ins Gegenteil verkehrt werden
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dart, fallt das jedem Kartell innewohnende Interesse an der Marktumfassung
oder Marktschliessung ausser Betracht. Vielmehr kénuen nur besondere Um-
stande die Wettbewerbsbehinderung reohtfertig‘en. ‘

Absatz 2 (Beispiele fiir ubelwwgend schutzwirdige Interebsen)

1 Absatz 2 fiihrt vier Beispiele fiir schutzwmdwe Interessen an, namlich
die ‘Gewahrleistung. des lauteren und unverfalschten ‘Wetthewerbes, die Ver-
erkhchung angemessener. fachlicher und beruflicher Voraussetzungen die
Sicherung einer im (tesamtinteresse erwiinschten Struktur einer Branche und

die: Durchsetzung eines Kartells auf auslindischen Mérkten. Der Expertenent- -

wurf nannte als Beispiele nur die Strukturerhaltung und die. Duvchsetzung

“eines Exportkartells. In der Vernéhmlassungen befiirworteten namentlich die

Unternehmerverbénde diese Beispiele. Der Schweizerische Gewerkschaftsbund
und die Sozialdemokratische Partei wiinschten als weiteres Beispiel die Verhin-
derung sozml schidlicher Auswirkungen. In einigen andern Vemehmlassungen
wurde ; vorgeschlagen den Boykott nur unter den Voraussetzungen von Ar-
tikel 81b1S, Absatz 3, Buchstabe ¢ der Bundesverfassung zuzulassen (Existenz-
gefahrdung) Anderseits méchten die Vereinigung schwelzerlscher Angestellten-
verbinde und der Verband ev angehscher Arbeltel und Anorestellfer die Bei-
spiele fiberhaupt weglassen, da sie verwirrend und gefihrlich soien.

. Wie erwihnt, dringt sich eine Verdeutlichung der sehr allgemeln gehaltenen
Au&nahmeklausel des Absatzes 1 auf. Freilich wird es nicht gelingen, die Fille

abschliessend aufzuziblen und scharf zu umreissen. Doch erfilllen die- Bei-
spiele geméss Absatz 2 die Funktion von Wegweisern. Indem man die generelle
Regel konkretisiert, w1rd die Praxis in bestimmte Bahnen gelenkt Dies macht
es aber notwendig, den zwei Belspwlen des Expertenentwurfes — Strukturerhal- -

tung und Exportkartelle: - zwei weitere Fille beizufiigen. Dadurch wird nicht
- otwa bezweckt, den Bereich der Ausnahmen aubzudehnen (egenteils soll der
Gefahr begegnet werden, dass der Richter irgendwelche Vorkéhren; die ihm

legitim erscheinen, unter Strukturwahrunc subsurmiert und. dieses Belspwl Zur.

Generalklansel ausweitet. Ein etwas langerer Katalog vermittelt ein anschau-

liches Bild der Interessen, die nach der Absicht des Gesetzgebers Schutz bean-

Spruchen kénnen. Den Strukturwahrungs- und Exportkartellbeispielen werden
Falle vorangestell, die mit dem Wetthewerbsgedanken eng verbunden sind
(Lauterkeltsschutz angemessene berufliche Anforderungen). Mit den vier Bei-

spielen der Vorlage werden Interessen umschrieben, die als fiberwiegend sehutz:
wiirdig gelten kénnen. Dags dabei stots die Umstinde des Einzelfalles gewiirdigt

werden miissen und kein absoluter Anspruch auf eine Ausnahmé besteht, bringt
die" Wendung «als itherwiegende schutzwiirdige Interessen fallen insbesondere
in Betracht ...» zum Ausdruck. Anderseits sind die Ausnahmen nicht auf jene
vier Beispiele beschréinkt.; So ist denkbar, dass unter Umsténden die Einhaltung
von Kartellpreisen, auch: wenn sie durch keinen der vier Fille gedeckt wiire,
als schutzwiirdig erachtet wiirde. Doch wird der Nachweis schutzwiirdiger Inter-
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essen, die nicht im Katalog des Absatzes 2 angefiihrt sind, besondere Anforde-
rungen stellen.

2. Es wurde auch erwogen, die Wettbewerbsbehinderung nur unter den
Voraussetzungen zuzulassen, wie sie nach Artikel 31bis der Bundesverfassung

_ fiir staatliche Massnahmen in Abweichung von der Handels- und Gewerbefrei-

heit erforderlich sind (durch das Gesamtinteresse gerechtfertigte Erhaltung eines
in seinen Existenzgrundlagen gefihrdeten Wirtschaftszweiges oder Berufes).
Diesem Vorsehlag liegt der Gedanke zugrunde, dass eine Einwirkung auf Dritte
dureh private Vorkehren die Wirtschaftsfreiheit beeintrachtige und folgerichtig
nur unter denselben Voraussetzungen statthaft sein dirfte, wie sie fiir staatliche
Massnahmen in Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit gelten.
Dem ist entgegenzuhalten, dass der Verfassungsgesetzgeber der Kartelltitigkeit
einen weiteren Raum belassen hat als dem staatlichen Gesetzgeber; ein Vergleich
von Buchstabe a des Artikel 81018, Absatz 8 (staatliche Massnahmen) und Buch-
stabe d (Kompetenz zur Kartellgesetzgebung) zeigt died deutlich. Selbstverstind-
Lich soll das Kartellgesetz dazu beitragen, dass nicht eine unertrigliche Dis-
krepanz zwischen den beiden Gebieten besteht, aber es ist nicht erforderlich,
staatliche Massnahmen und Kartellvorkehten von denselben Voraussetzungen
abhingig zu machen. In der Tat gibt es Fille, in denen der Nachweis einer Fixi-
stenzgefihrdung nicht verlangt werden kénnte, z.B. die legitime Abwehr wett-
bewerbswidriger Einfliisse. Auf der andern Seite braucht eine Existenzgefilir-
dung nicht zum vorneherein eine Sperre zu rechtfertigen. Immerhin schliesst
die Tatsache, dass der Entwurf nicht ausdriicklich auf Artikel 31718 Bezug nimmt,
nicht aus, dass unter Umsténden eine Existenzgefdhrdung nachgewiesen werden
muss; dabei ist namentlich an das Beispiel der Strukturwahrung zu denken.

Buchstabe a (Lauterer und unverfalschter Wetthewerb)

1. Die Gewihrleistung des lauteren Wettbewerbes wird seit jeher in Ab-
machungen und Beschliissen als Kartellzweck genannt. Allerdings betrachtet
man in Kartellkreisen als unlauter auch Tatbestinde, welche das Bundes-
gesetz vom 30. September 1948 tiber den unlauteren Wettbewerb nicht erfasst,
wie etwa das Unterbieten von Verbandstarifen. Der Entwurf versteht den lau-
teren Wettbewerh selbstversténdlich im Sinne des Wettbewerbsgesetzes. Es ist
die Frage aufgeworfen worden, ob der Lauterkeitsschutz einen Boykott recht-
fertige, nachdem das Wettbewerbsgesetz hiefiir zivil- und strafrechtliche Behelfe
zur Verfiigung stelle. Doch entspricht es stdndiger Praxis, dass in dieser Bezie-
hung die Selbsthilfe neben dem staatlich geordneten Rechtsweg zulassig sein
goll. Auch das sonst strenge deutsche Kartellgesotz enthilt Ansétze fir eine
zulissige Selbsthilfe, wenn auch nicht im Zusammenhang mit Boykott und Dis-
kriminierung (§§ 28-38 tiber Wettbewerbsregeln; § 38, Abs.2 tiber wettbewerbs-
fordernde Bedingungen gegeniiber Grossbetrieben). Der Lauterkeitsschutz
steht sicher in der Rangordnung der Rechtfertigungsgriinde an erster Stelle.
Weist das Kartell nach, dass es ihm wirklich um dieses Ziel zu tun ist, so ist eine
Ausnahme am ehesten am Platze. Dass z.B. ein Unternehmer nicht in einen Ver-
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band aufgenommen wird, weil er-sich unlauteren Wettbewerbes schuldig ge-
macht hat, erscheint unter Umstianden auch dann als statthaft, wenn die Ver-
weigerung der Aufnahme einer Diskriminierung glemhhommt

Gemiss Artikel 1, Absatz 2, Buchstabe i des W ettbewerbsgesetzes begeht
unter anderem unlauteren Wettbewerb, wer Arbeitsbedingungen. verlotzt, die
berufs- oder ortsiiblich.sind, oder die durch Gesetz, Verordnung oder Vertrag
auch deni Mithewerber auferlegt sind: Dieser Tatbestand ist durch den Hinweis
des Kartellgesetzes auf den Lautelkmtsschutz ebenfalls gedeckt, womit dem Wun-
sche Rechnung getragen wird, auch die sozialen Verhéiltm'sse zu, berficksichtigen.

9. Der Wettbewerh kann aueh in anderer Weise als durch unlauteres Ge-
baren im Sihnée des Wettbewerbsgesetzes vérfalscht werden. Es soll statthaft
seir, dass die Kartelle diesbeziiglich eine gewisse Ordnung schaffen, z,B. indem

sie sich gegen ein Uberborden von Zugaben aller Art zur Wehr setzen oder indem - |

sie eine kostengerechte Preigkalkulation (nicht aber einen festen Prels) Verldngen
Verfilschungen kinnen auch Sachverhalte darstellen, welche die Preisbildungs-
‘kommlssmn als «unechten Wettbewerby quahﬁmert hat.

Mit dem Wort ¢anverfalscht» wird deutlich gemacht, dass es nur darum
gehen darf den Wettbewerb in echter Ausprigung zu gewahrlelsten nicht etwa
darnim, 1hn einzuengen und iiberhghte Preise durchzusetzen. Hier wie bei den
andern Béispielen sind nicht die Auffassungen der Kartelle massgebend Viel-

mehr hat dér Richter in objektiver Betrachtung tiber die Ausnahmen zu ent-

scheidern. Kaufminnische Usanzen sind fiir ihn glelchfalls nicht bindend, auch
Wemi sie: ithm  niitzliche Aufschliisse uber dle n der Branche ‘herrschenden
Ansmhten Vernutteln ‘ ‘ :

8. Fin Anhegen der Kaltelle beateht darm dass die Klemen der Markt

sﬁfategle des Grossen vereint ihre eigene entgegensetzen ditrfen («Verbunden :

werden auch die Schwachen michtig»). Wirtschaftliche Macht darf geltend ge-
‘macht und im Konkmrenzkampf eingesetzt werden, wird aber bedenklich, _wernn
sie die Voraussetzungen des echten Wettbewerbes authebt. Dadurch Wurde im
Sinne von Absatz 2, Buchstabe a der Wettbewerb verfilscht, so dass eine Ge-
genmassnahme unter diesem Titel zuliissig sein kénnte. Bs wire z.13. denkbar,
dags. in- oder auslandlsehe Grossunternehmungen versuchen Wurden durch
genelten Machteinsatz, der sich nicht bloss gegen einzelne Konkurrenten (vgl.
Art.4, Abs.1), sondern gegen eine ganze Branche richtet, den Markt zU erobern.
Je.nach den Umsténden wire hier eine Verfilschung des Wettbewerbes anzu-
nehmen ‘ ‘

Buchstabe b (Berufhche Vomussetzungen)

" Die Wettbewmbqsnuatlon kann auch durch I&onkurrenten ohne genugende
berufliche Fahlglxelten gestort werden, Auf die Dauer wird sich zwar der fahlgere
Unternehmer behaupten aber man wird beispielsweise Gewerbetrelbenden nicht
verargen, wenn sie sich zu emem Kartell zusammenschliessen, um moghche
Verluste aus dem Ixampf mlt unquahﬁzmten I&onkurrenten , Bl Ver melden
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Andere Staaten gchreiben fiir gewerbliche Berufe einen Fihigkeitsausweis vor,
so auch Deutschland, wodurch ein gewisser Ausgleich zum' Verbot oder zur
scharfen Beschrinkung der Kartelle geschaffen wird. Nachdem in der Schweiz
der staatlich vorgeschriebene Fahiglkeitsausweis abgelehnt wird, sollte es an-
derseits den Privaten nicht verwehrt werden, im Wege der Selbsthilfe fiir aus-
reichende berufliche Fihigkeiten zu sorgen, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist.
Buchstabe b fithrt deshalb die Verwirklichung angemessenér fachlicher und
beruflicher Voraussetzungen an. Als fachliche Voraussetzung ist auch ein in der
betreffenden Branche notwendiger Kundendienst zu betrachten. Die Anfor-
derungen sind nur dann angemessen, wenn sie nicht weiter gehen als fiir den
betreffenden Beruf nach einem objektiven MaBstab nétig ist. Nicht immer wird
ein bestimmter Ausweis gefordert werden dirfen. Kin Finanzausweis fallt
ausser Betracht, ebenso andere Massnahmen, die. auf eine Erschwerung des
Zugangs zum Beruf abzielen.

Buchstabe ¢ (Struktur eines Wirtschaftszweiges oder Berufes)

Es erscheint nicht unbedenklich, die Struktur eines Wirtschaftszweiges
oder Berufes durch Wettbewerbsbehinderung sichern zu lagsen. Wirtschaftliche
und technische Faktoren fithren zu einer stdndigen Wandlung der Struktur,
unter anderem dag Erfordernis, die Produktivitit zu steigern. So ist in gewissen
Branchen eine Entwicklung zu grosseren Unternehmungen kaum zu vermeiden.
Auch staatspolitisch betrachtet ist nicht jede bestehende Struktur erhaltens-
wert. Der Strukturwandel darf deshalb nicht generell durch kiinstliche Mags-
nahmen aufgehalten werden. Indessen kann er mitunter Ergebnisse zeitigen,
die vom Standpunkt des Gesamtinteresses aus nicht erfreulich sind, wie z. B.
eine Machtzusammenballung bet einigen wenigen Unternehmungen. Ferner sind
allzu rasche und unvermittelte Anderungen im Gefiige der Wirtschaft auch
tnter sozialen Aspekten unerwimscht. Ubergangsmassnahmen kénnen unter
solchen Umstéinden angezeigt sein. Allenfalls verlangt die Anpassung an neue
Verhiltnisse, dass die bisherige Struktur verbesgert wird.

Der Entwurf lisst Vorkehren zur Sicherung einer Struktur nur zu, sofern
diese im Gesamtinteresse erwitnscht ist. Nicht die Erhaltung der einmal beste-
henden Unternehmungen und der Schutz einer bestimmten Frtragslage soll
angestrebt werden diirfen, wohl aber die Erfiillung einer staatspolitisch wichti-
gen Auigabe, eine wimnschbare Grossengliederung oder regionale Dezentrali-
sierung der Unternehmungen einer Branche, oder auch die Abwehr gegen méch-
tige auslindische Unternehmungen. Selbst unter diesen Einschrinkungen wird
die Bestimmung mit der gebithrenden Vorsicht gehandhabt werden miissen.

Das Bundesgericht fithrt in seinem letzten Urteil aus, der Boykott sei nicht
gerechtfertigh, wenn ein Unternehmer infolge angemessener Organisation seines
Betriebes die Kosten und Preise herabsetzen konne, «¢mag auch sein Vorgehen
den hergebrachten Aufbau eines Wirtschaftszweiges erschiittern»; der Boykott
diirfe nicht «einer unzweckmaissig aufgezogenen Wirtschaft zu Hilfe kommen»
(BGE 86, 11, 879 £.). Diese Darlegungen sind im Hinblick auf das Strukturbei-
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spiel von Interesse. Wir teilen die Auffassung, dass'der Boykott nicht dazu. die-
nen darf, eine unzweckméssige Branchenordnung zu schittzen. Die Struktur-
Wahrung ist nur dann gemiiss Buchstabe ¢ im Gesamtinteresse erwunscht wenn
sie zu einem wirtschaftlich sinnvollen Ergebnis fuhlt , P

Buchstabe d (Exportkartelle) L

BEs erscheint unter Umstinden gerechtfertigt, dass ein schwelzensches
Kartell Aussenseiter veranlasst, auf auslindischen Markten die Kartellbestim-
mungen emzuhalten “1rtsehaftspoht1sch besteht gegen eine Ausnahme kein
Bedenken. Tmmerhin sei daran erinnert, dass gegenteilige staatsvertragliche
Bindungen (wie inshesondere Art.15 der EFTA-Konvention) dem Landesrecht
nach herkémmlicher Praxis vorgehen. Die im Gesetz vorgesehene Erleichterung
konnte somit emnem klagenden EFTA Partner nicht entgegengehalten werden.

Absatz 8 (Fernhaltung neuer Wettbewerber) -

' Das Bundesgericht hat mit einer Ausnahme den Verdriingungsboykott,
‘der einzig darauf ausgeht; nene Konkurrenz fernzuhalten, stets als unzulissig
erklirt (BGE 32, 11, 860 ff., 37, I1, 417 ff., 61, II, 250 ff., 848 ff,, 76, I1, 281 {f.,
81, T1, 117 f1., 82, 11, 292 f1.). Die Ausnahme betraf die Erofinung eines Licht-
spieltheaters (nicht verstfentlichter Entscheid vom 6. November 1959) und stand
wohl im Zusammenhang mit den geltend gemachten Besonderheiten der Fllm-
branche.

Es ist gegeben, dass auch das Kartellgesetz solche Bestrebungen als un-
~ statthaft erklart. Indessen soll nicht jeder Boykott, der die Zulassung zu einem
Beruf b‘esc‘hréinkt, zum vorneherein unstatthaft sein. In Absatz 8 wird nur der
Fall visiert, dass das Interesse des Kartells ausschliesslich auf die Fernhaltung
gerichitet ist. Dies trifft nicht zu, wenn die Vorkehr mit Griinden im Sinne von'
Absatz 2, z.B. mit angemessenen fachlichen und beruflichen Anforderungen,
gerechtfertlgt werden kann, oder wenn andere schiitzenswerte Interessen fiir
eine . Nlchtzulassung spreehen wie etwa die im Gesamtinteresse liegende Ra-
tionalisierung einer Branche, Dagegen stellt die zahlenmissige Beschrankung
der Unternehmer, erfolge sie durch numerus clausus oder Bedurfmsklausel
fir sich allein kein schiitzenswertes Interesse dar. -

' Der Richter wird, wie nach der bisherigen Praxis, auf Klage hm zu priifen -
haben, ob das Interesse an der Nichtztilassung schiitzenswert ist oder, weil unter
Absatz 8 fallend, keinen Schutz verdient. Dabei wird er darauf abstellen, welche
Grimnde im konkreten Fall tatsichlich aussohlaggebend waren. | ‘

‘ Artikel 6: Anspriiche
Absatz 1 (Umschrelbuncr der Anspruehe)

' Die Anspruche des Kligers aus unzulissiger Wettbewerbsbehinderung sind
entsprechend Artikel 2 des Bundesgesetzes ither den unlauteren Wettbewerb
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geregelt. Es ist gegeben, dass auf die Bestimmungen eines verwandten Speziai—
gesetzes abgestellt wird.

Absatz 2 (Durchsetzung)

Der Klager vermag den Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch nicht
durchzusetzen, wenn die Kartellmitglieder kraft Abrede verpflichtet sind, ihn
zu diskriminieren. Deshalb soll der Richter anordnen kénnen, dass dem Kliger
gegeniiber Kartellverpflichtungen unverbindlich sind. Wenn nétig soll der Rich-
ter, selbstversténdlich nur auf Begehren des Klagers, auch die Beteiligung am
Kartell oder die Aufnahme in den Verband anordnen dirfen. Fiir diese Rege-
lung finden sich Ansatzpunkte in neueren Urteilen des Bundesgerichtes, die aber
noch nicht zu einer feststehenden Praxis gefuhrt haben (BGE 76, 11, 294 ff.,
82, 11, 806 1., 86, 11, 368 ff.).

Abgatz 3 (Veroffentlichung des Urteils)

In Anlehnung an Artikel 6 des Bundesgesetzes iilber den unlauteren Wett-
bewerb soll der Richter die obsiegende Partei zur Verotfentlichung des Urteils
erméchtigen kénnen. Die Verdffentlichung ist nur statthaft wenn das Interesse
des Klagers sie erfordert.

| Avtikel 7 Gerichtsstand.
Absatz 1 (Einzige kantonale Instanz)

Es ist angezeigt, fir Klagen wegen Wettbewerbsbehinderung eine einzige
kantonale Instanz vorzuschreiben. Damit wird fiir diese meist nicht einfachen '
Streitigkeiten der Prozessweg abgekiirzt und eine sachgemisse Beurteilung
gewihrleistet. Eine Bestimmung dieser Art enthélt auch Artikel 76, Absatz 1

" des Bundesgesetzes vom 25.Juni 1954 betreffend die Erfindungspatente. Die

Prozessikonomie gebietet, dass die einzige Instanz auch andere Anspriiche be-
urteilt, die gleichzeitig mit dem Anspruch aus unzulissiger Wettbewerbsbehin- -
derung geltend gemacht werden.

Die Entscheide der einzigen kantonalen Instanz kénnen, SOfOI"DL der Streit-
wert mindestens 8000 Franken betrigt, im Wege der Bernfung an das Bundes-

 gericht weitergezogen werden. Mit der Berufung kann allerdings nur geltend ge-

macht werden, der Entscheid beruhe auf einer Verletzung von Bundesrecht.
Dagegen darf das Bundesgericht die Tatsachen, wie sie von den kantonalen
Gerichten festgestellt werden, nicht tiberprifen; in der rechtlichen. Wirdigung
der Tatsachen ist es jedoch frei (Art. 48, 68 und 64 des Bundesgesetzes: vom 16. De-
zember 1948 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege). In Boykottsachen

. wird der Entscheid oft wesentlich von den wirtschaftlichen Verhiltnissen ab-

hingen, die unter Umsténden das Bundesgericht ohne eine Neutiberpriifung des
Sachverhaltes nicht richtig wiirdigen kann. Diesfalls muss es die Sa.che zu neuer
Entscheidung an das kantonale Gericht zuriickweisen (vgl. BGE 86, 11, 879).
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'In der Expertenkommission wurde geltend gemacht, es wire einfacher und -
zweckméssiger, dass das Bundesgericht die tatsdchlichen Feststellungen hin-
sichtlich ‘der wirtschaftlichen Verhaltnisse selber wberpriife. In aller Regel
werde eg sich nur darum handeln, ein ergénzendes Gutachten der Kartellkom-
mission oder anderer. Sachverstindiger einzuholen. Es wurde auf Artikel 67
des Orgamsatmnsge;e’ozes (in der Fagsung gemiss Art.117 des Patentgesetzes)
hingewiesen, der in Streitigkeiten iber Erfindungspatente die Uberpriifung der
techmschen Verhidltnisse gestattet. Das Bunidesgericht lehnt eine Regelung dieser
Artim Kartellgesetz mit Entscheidenheit ab. Die Berufung sei keine Appellation,
sondern solle einzig die einheitliche Auslegung des Bundesrechts gewihrleisten.
Die’ gemass Artikel 114 der Bundesverfassung gegebene Rechtsnatur der Beru-
fung gestatte hochstens m Ausnahmefillen, firr die sich eine absolut triftige
Begriindung geben lasse, in die den Kantonen vorhehaltene Feststellung des
Sachverhaltes einzugreifen. Abgesehen davon, dass sich die durch das neue
Patentgesetz eingefithrte Ordnung nicht bewihrt habe, bestehe nach den bis- °
herigen Erfahrungen mit BoyLottpmzessen beim Kartellgesetz zweitellos keine

, praktische Notwendlglxem far eine Sonderbestlmmung Lbeldles konnte -éine

Tatbestandsiiberprifung dazu fiihren, dass der Prozess itber Gebithr andauernv

wiirde. In Wurdlguncr der Stellungnahme des Bundesgerichtes haben wir darauf

verzichtet, eine Bestimmung itber die Plufung des Sachverhaltea im Berufungs-
verfahren aufzunehmen. ‘

Absatz 2. (Orthche Zubtandlgkelt)

Buchstabe a. Soweit Klagen aus Wettbewerbsbehmderung gegen Orgam-
sationen mit. juristischer Personlichkeit gerichtet sind, macht der Gerichtsstand
keine :Schwierigkeiten. Hingegen konnte der Kliger gezwungen sein, den:An-
gpruch bei mehreren Gerichten einzuklagen, wenn das Kartell eine einfache
(Gresellschaft bildet oder wenn mehrere untereinander nicht verbundene Personen
beim Boykott mitwirken. Die Zivilklage wiirde dadurch in unerwimschter Weise
erschwert, weshalb Artikel 7, Absatz 2 fir die Klage gegen alle' Mitwirkenden
einen einheitlichen Gerlchtsstand gewahrleistet.

“Tn der Expertenkommission wurde auch erwogen, ob mcht neben dem Gee-
richtsstand am Wohnsitz des Beklagten wahlweise der Gerichtsstand am Bege-
hhngsort vorgesehen werden solle. Vorbilder hiefiir finden sich unter anderein
o Artikel 75, Absatz 1 des Patentgesetzes und Artikel 84 des Bundesgesetzes
vom 19.Dezember 1958 iiber den Strassenverkehr (Gerichtsstand am Unfallort).
Die Meinung iiberwog jedoch, es bestehe kein hinlinglicher Grund, von der Ga-
rantie: des. Wohnsitzgerichtsstandes geméss Artikel 59 der Bundesverfassung
abzuwelchen

Buchstabe b. Eine Ausnahme vom Wohns1tzgenchtsstand drangt smh auf

wenn der Beklagte in der Schweiz keinen Wohnsitz hat. Fur dlesen Fall sieht
der Entwurf den Genchtsstand am Begehungsort vor. '
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Artikel 8: Wahrung von Geschaftsgeheimnissen

In Streitigkeiten wegen unzuléssiger Wettbewerbsbehinderung sollen die

Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse der Parteien gewahrt werden. Eine
besondere Bestimmung nach dem Vorbild von Artikel 68 des Patentgesetzes
erwies sich als notig, weil die kantonalen Prozessgesetze mehrheitlich keine
Vorschriften dieser Art enthalten.

Artikel 9: Vorsorgliche Magsnahmen

Die vorsorgliche Massnahme ist ein zivilprozessuales Mittel, durch welches

' private Anspriiche provisorisch sichergestellt werden sollen: Da oft lingere Zeit
verstreicht, bevor ein Urteil im ordentlichen Prozess ergeht, trifft der Richter
auf Begehren einer Partel in einem summarischen Verfahren die notwendigen
einstweiligen Anordnungen. Im Falle einer Wetthewerbsbehinderung ist die
Gefahr besonders gross, dass der Kléger in der Zeit bis zum Urteil einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil erleidet. Es ist daher angezeigt, wie im Bun-
desgesetz fiber den unlauteren Wettbewerb (Art.9 bis 12) und im Patentgesetz
(Art.77 bis 80) einheitliche bundesrechtliche Vorschriften aufzustellen. Zu die-
sem Zweckeo erklirt der Entwurf die Regelung des Wetthewerbsgesetzes sinn-

geméiss anwendbar. '

2. Verpflichtungen der Kartellmitglieder.

‘Wahrend die Artikel 4 bis 9 von der Behinderung des Aussenseiters handeln,
betreffen die Artikel 10 bis 15 das interne Kartellverhaltnis. Da die Beziehungen
der Mitglieder unter sich und zum Kartell bereits durch das allgemeine Zivil-
recht normiert sind, namentlich durch das Gesellschaftsrecht, kann sich das
Kartellgesetz auf einige wettbewerbspolitisch besonders wichtige Bestimmungen
beschrénken,

Artikel 10: Form der Kartellverpflichtung
Absatz 1 (Grandsatz)

Das Erfordernis der Sehriftlichkeit soll die Betelhgten zu grogserer Umsicht
bei der Begrundung von Kartellpflichten veranlassen. Die Schriftform bildet
ledlghch ein zivilrechtliches Giiltigkeitserfordernis und verbietet den Beteiligten
nicht, eine formlos getroffene und daher nicht klaghare Abmachung (gentlemen’y
agreement) einzuhalten. Die Schriftlichkeit gilt sowohl fir Vertrage als auch fir
Beschliisse. Fiir die Giiltigkeit eines Kartellvertrages (wodurch eine einfache
Gesellschaft begrindet wird) bedarf es stets der Unterzeichnung durch alle
Partner, wihrend bei einem Verbandsbeschluss das unterzeichnete Protokoll
geniigt.

Absatz 2 (Beitritt zum Kartell)

Eine besondere Bestimmung ist fiir den Beitritt zum Kartell notwendig.
Wer einem Kartell beitritt, soll an die im Zeitpunkt des Beitrittes bestehenden
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Verpﬂichfungen nur soweit gebunden sein, als er sie schriftlich anerkennt. Die

Kompetenz der Verbandsorgane zum Erlass kiinftiger Kartellbestimmungen
bleibt davon unberithrt. Hs geht einzig darum, dass der Unternehmer im Augen-
blick des Beitrittes im klaren daruber ist, welche Verpfhchtungen er auf smh
nlmmt

Absatz 3 (Preisbindungen zweiter Hand)

Fir Preisbindungen zweiter Hand soweit sie nach Artikel 2, Absatz 2 unter
das Gesetz fallen, soll die Schriftlichkeit nicht verlangt werden. Sie wiirde eine
unzumutbare Erschwerung fiir alle jene Falle darstellen, in denen heute' die Bin-
dung 'durch Prelsaufdluck auf den Warenpackungen und die stlllsehwelgende
Annahme durch den Abnehmer begrundet erd

Artlkel 11: Befremng von der Karte]lverpfhchtung
Allgemelne Bemerkungen

1. Der Austritt aus dem Kartell sollte nicht ilberméssig erschwert Werden
weil sonst der Wettbewerb der Erstarrung anheimzufallen droht und die per-
stnliche Fretheit der Kartellmitglieder eingeengt wird. Anderseits haben .die
Kartelle zum Teil ein legitimes Bediirfnis, den Austritt nicht schon nach kurzer
Mitgliedschatt zuzulassen, weil sie sonst ihre Aufgabe nicht richtig. erfillen
konnen. Das trifft inshesondere fiir Syndikate zu, die Produktion und Absatz
durch Kontingentierung ordnen und méglicherweise wertvolle Rationalisierungs-
massnahmen treffen; sie sind nur bei einer gewissen Konstanz der Mitgliedschaft
funktionsfahig. Heute ist der Austritt vielfach dadurch gehemmt, dass er den
Boykott des Austretenden nach sich ziehen wiirde. Auch unter diesem Gesichts-
punkt erweist sich die grundsitzliche Unzulanghchkelt der Wettbewerbsbehm-
derung als erwiinscht.

" Schon auf Grund des, geltenden Rechtes bestehen Ku.ndlgungs und Aus-
trittsmoglichkeiten. Dabei ist zu unterscheiden zwischen der Beendigung der
Kartellbindung aus chhtlgem Grund und der Beendigung ohne Nachweis eines
wmh’mgen Grundes unter Beobachtung einer bestimmten Frist.

Aus chhtlgem Grund sind Ixundlgung oder Austritt jederzeit bei allen fiir
Kartelle in Betracht fallenden Rechtsformen mdglich, bei der einfachen Gesell-
schaft und der Gesellschaft mit beschréinkter Haftung auf Klage beim Richter
(Obhgatlonenrecht Art.545, 822), beim Verein (nach der Gerichtspraxis) und der
Genossenschatt (Obligationenrecht Art.848) durch einseitige Erklarung Fir
die- Doppelgesellschatt (in der Regel Verbindung von einfacher Gesellschaft und
Aktlengesellschaft) diirtte das Recht der einfachen Gesellschaft massgebend sein,

‘Ohne Nachweis eimes besonderen (rundes, das heisst voraussetzungslos
sind Austritt oder Kindigung von Gesetzes wegen gewihrleistet beim Verein
auf Ende:des Jahres (Zivilgesetzbuch Art.70), ebenfalls bei der einfachen Gesell-
schaft, soweit sie auf unbestimmte Zeit abgeschlossen ist (Obligationenrecht
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Art.546), und bei der Genogsenschaft nach einer Frist von fiinf Jahren (Obliga-
tionenrecht Art.848). Keine zwingende Vorschrift kennt das Recht der Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung

2. Fir die Befreiung von einer Kartellbindung fallen drei Moglichkeiten
in Betracht:

- die voraussetzungslose Kundlgung nach Ablauf emer bestlmmten Frist;
~ die Kiindigung aus wichtigem Grund;
~ die Klage beim Richter auf Befreiung aus wichtigem Grund. -

Jede dieger Liosungen hat Vor- und Nachteile, die nicht leicht gegeneinander
abzuwégen sind.” Am radikalsten’ wire die voraussetzungslose Kindigung, die
den Vorteil rascher Wirkung fiir sich hitte und klare Verhéltnisse schaffen
wiirde. In diesem Zusammenhang sei erwiihnt, dass ein grosser Teil der Hori-
zontalkartelle als Vereine organisiert ist und gomit den Austritt von Gesetzes
wegen auf Jahresende kennt. Soweit aber nicht bereits das geltende Recht die
kurziristige Kundigung vorsieht, miisste sie mit der Moglichkeit einer richfer-
lichen Ausnahmebewilligung fir abweichende statutarische Bestimmungen
verbunden werden, die fiir eine Reithe von Kartellen unerlasslich wéren. Damit
wiirde der Richter itber die Dauer eines Kartelles entgcheiden, was nicht er-
wiinscht wire.

Dass ans wichtigem Grund emseltlg gekimdigt werden kann, wiirde bel der
einfachen Gesellschaft und: der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung eine
Erleichterung gegeniiber dem geltenden Recht, das die Befreiungsklage vor-
sieht, darstellen. Eine Minderheit der Expertenkommisgion befiirwortete diese
Lésung und schlug folgende Fassung von Artikel 11 vor:

«* Wer eine Kartellverpfhehtung eingegangen ist, kann von Gesetzes wegen mit
sofortiger Wirkung die Verpflichtung kiindigen oder aus dem Verband austreten, sofern
geine Stellung erheblich verschlechtert wird oder sonst ein wichtiger Grund eintritt,

" der die Kartellverpflichtung nach Treu und Glauben unzumutbar macht.

2 Teilweise Befreiung oder Befreiung ohne Austritt aus dem Verband sind nur

zuléssig, wenn dies dem Kartell billigerweise mugemutet werden kann.»

In einer Reihe von Vernehmlassungen wird dieser Vorschlag unterstiitzb.
Zum Teil wird sogar beantragt, die voraussetzungslose Kindigung zuzulassen.
Anderseits wird von Unternehmerseite geltend gemacht, es bestiinde das Risiko
leichtfertigen Austrittes, und das Kartell wiirde veranlasst, seinerseits beim
Richter die Ungultlgkelt des Austrittes feststellen zu lassen, sofern die Mitglied-
schaft fiir seinen Bestand von erheblicher Bedeutung wire. Das gilt freilich
heute schon fitrr die Genossenschatt, die ebensosehr wie die einfache Gesellschaft
oder die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung auf die Konstanz der Mitglied-
schaft angewiesen gein kann. Unter Umstéinden wiirde aber trotz einseitiger
Kimndigung die Klagerrolle dem Mitglied zufallen, z.B. wenn es eine Kaution
hinterlegt hat und beim Austritt aus wichtigem Grund genétigt ist, auf deren
Herausgabe zu klagen.

Der Entwurf sieht in'Artikel 11 die Befreiungsklage vor, eine Ligung, die
den heutigen Rechtszustand fiir die auf bestimmte Zeit verabredete einfache
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Gesellschaft und die Gesellschaft mit beschriinkter Haftung bestétigt. Der Fort-
schritt liegh in einer gewissen Prizisierung des Befreiungsanspruches, ferner in
dem Grundsatz, dass das richterliche Urteil in der Regel riuckwirkende Kraft hat.
Die Befreiungsklage bietet dem Kartell erhohte Rechtssicherheit und halt das
Mitglied. davon ab, leichthin das Vorhandensein eines wichtigen Grundes zu
behaupten. Die Frschwernng, die sie im Vergleich zur einseitigen Kiindigung
tir das . Mitglied darstellt, kann durch _vorsorgliche Massnahme gemildert
werden, indem der Richter die vorldufige, Befremng von der strittigen Kartell-
bildung anordnen kann (Art 15). Die Klage muss gegen das Kartell an dessen
Sitz angestrengt werden, wihrend im Fall der emseltlgen Kimdigung das Kartell
- die negatwe Feststellungsklage am \Vohnort des Mltghedes zu erheben hatte

Absatz 1 (Grundsatz) ‘

Die richterliche Befremﬁg setzb einen Wiéhtigeh Grund VOleius woftir der
Entwurf als Hauptfall eine erhebliche Verschlechterung der Stellung des Mit-
‘ ghedes nennt. So kann die Velschleohterung der Wettbewerbestellung auf Grund

“einer verinderten Marktlage einen wichtigen Grund bilden, doch geniigt hiefiir -

' nichit jede Veréinderung am Malkte Tm Interesse des Klagers wird bestimmt, dass
‘dag ‘Urteil auf den Zeitpunkt der Klageerhebung zuruckwnkt sofern der Rich-
ter nlcht ausnahmsweise étwas anderes anordnet

‘ Absatze 2 und 3 (Tellbefrelung)

" Dié Klage kann auf eine bloss tellwelse Befreiung oder auf die Befremng o
von der Kartellverpflichtung unter Aufrechterhaltung der Verbandsmltghed- Do
“schaft beschrankt werden (Abs.2 und 8). Die Teilbefreiung entspricht dernGrund- -

satz von Artilkel 20, Absatz 2 des Obligationenrechts («Betrifft aber der Mangel

bloss einzélne Teile des Vertrages, so sind nur diese nichtig, sobald nicht anzﬁ- ‘
nehmen ist, dass er ohne. den nichtigen Teil iberhaupt nicht geschlossen Worden ‘

whren).’

Absatz 4 (Gimstigere Bestimmungen),

Art1kel 11 darf fiir den Verein, die Genossenschaft und dié auf unbestlmmte ;
Zeit verabredete einfache Gesellschaft nicht zwingend gelten, um dei. Rechts- ‘

zustand fir den Austrittswilligen gegeniiber dem geltenden Recht nicht zu ver-

schleohtern Absatz 4 behalt daher fiir den Verpflichteten ginstigere Bestlm- :

mungen VOI'

" Artikel 12: Unzulasmge Erschwerunrr des Austnttes ‘
Absatz 1 (Auslésungssumme)

Absatz 1 erlkdlirt — anders als das Genossenschaftsrecht (Obhgatlonenrecht
Art:842) — Auslosungssummen als unzulass1g Sie hémmen 'den Austritt aus
Kartellen und ‘sollen dahér nicht statthaft sein, sofern der Verband vorwiegend
Kartellzwecke verfolgt. ‘ .
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Absatz 2 (Ubermissige Austrittserschwerung)

" Absatz 2 ibernimmt den Grundsatz des Genossenschaftsrechtes (Art.842,
Abs.3 des Obligationenrechts), dass der Austritt nicht iibermissig erschwert
werden darf. Dieser allgemeine Grundsatz ermdglicht es dem Richter, im Streit-
fall die den Umstdnden angemessene Hntscheidung zu treffen. Das Verbot der
ttberméssigen Erschwerung des Austrittes verfolgt wie die Befreiungsklage ge-.
méss Artikel 11 das Ziel, den Kartellzwang zu lockern. Seine praktische Bedeu—
tung steht hinter jener der Befreiungsklage kaum zurick.

Als Mittel der Erschwerung erwahnt der Entwurf im Sinne V:OIl Beispielen
die Regelung der Vermdgensrechte des Ausscheidenden oder der Kindigungs-

. oder Austrittsfrist. Oftmals bestimmen die Statuten, dass der Austretende

keinen Angpruch auf das Verbandsvermdgen habe. Solche Bestimmungen miis-
sen grundsétzlich zuléssig bleiben. Aber es gibt Fille, in denen sie zufolge des
Ausmasses des Vermogensverlustes den Austritt praktisch verunméglichén, so
wenn das Mitglied sehr hohe Summen an die Verbandskasse geleistet hat
(Eintrittsgeld, Anteilscheine usw.).

Die Austrittsfrist kann bei der Genossenschaft auf fimf Jahre erstreckt
werden (Obligationenrecht Art.843), und die Dauer der einfachen Gesellschaft
kann noch langer angesetzt sein. Fir die Gesellschaft mit beschriankter Haftung
besteht von Gesetzes wegen iberhaupt keine Austrittsfrist. Der Austritt aus .
dem Kartell soll aber nicht fiir beliebige Zeit ausgeschlossen werden diirfen.
Auch in diesem Punkte wird es’ Aufgabe des Richters sein, eine sachgemisse
Lésung zu finden. Fur die Genossenschaften stellt weiterhin die Funfjahresfrist
die obere Grenze dar, die aber in Anwendung von Artikel 12 auch unterschrit- -
ten werden kénnte.

Artikel 13: Massregelung
Absatz 1 (Grundsatz)

Die Artikel 4 und 5 des Entwurfes betreffen die Wettbewerbsbehinderung
gegeniiber Aussenseitern. Die Behinderung kann sich aber auch gegen Kartell-
mitglieder richten und die Durchsetzung von Kartellverpflichtungen bezwecken.
Der Entwurf bezeichuet diese Behinderung als Massregelung. Sie ist eines der
Mittel des internen Kartellzwanges, unter denen die Konventionalstrafe an er-
ster Stelle steht. Uber die Konventionalstrafe enthalten die Artikel 160 bhis 163
des Obligationenrechts nihere Vorschriften, so auch die Bestimmung, dass der
Richter itberméassig hohe Konventionalstrafen nach seinem Ermessen herab-
setzt (Obligationenrecht Art.168, Abs.8).

Da sich die Massregelung gegen die Verletzung einer zum voraus eingegan-
genen Verpflichtung wendet, ist sie anders zu beurteilen als die Sperre eines
Aussenseiters, der durch sein Verhalten keine Rechtspflicht verletzt. Artikel 13
ligst daher die Massregelung grundséitzlich zu, sofern damit bestehende Kartell-
verpflichtungen durchgesetzt werden-sollen. Die Bestimmung gilt auch fir
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‘Preisbindungen zweiter Hand, soweit sie nach der Definition in Artikel 2, Ab-
satz 2 den Kartellverpflichtungen gleichgestellt wind. Wesgentlich ist, dass die
Preigbindung von einem Karfell — oder einer ahnlichen Organisation — durch-
gesetzt wird, gleichgiiltig, ob sie dem Kartell selbst oder dem einzelnen Mitglied
gegeniiber eingegangen worden ist. Naheres iiber die Durchsetzung der Preis-
bindungen zweiter Hand wird zu Absatz 3 ausgefithrt. ‘

Des nihern wird bestimmt, dass die Massregelung nur zulissig 1st wenn die
materiellen Verpflichtungen (z.B. Preise, Konditionen), welche. durchgesetzt
werden sollen, angemessen sind. So soll es nicht ‘statthaft sein, die Einhaltung
fibersetzter Preise zu erzwingen. Ferner diirfen. die Vorkehren den Betroffenen
im Verhiltnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art und Durchfithrung nicht
iiberméssig beeintrachtigen ; im Unterschied zu Artikel 4 und 5 geht es mcht um
den Schutz der Wettbewerbsfreiheit, sondern wm das Personlichkeitsrecht der
Betroffenen ‘ ‘

Absatz 9 (Anspriiche)

Ist die Massregelung'unzulasbig, 20 gollen dem Betroffenen dieselben An-
spritche. zustehen wie einem Wlderrechthch boykottlerten Aussenseifer (vgl.
Art. 6) ‘

Absatz 3 (Dnterzwhung unter die Vorkehren)

1. Die grundsétzliche Zulasqwkem der Massregehmg erscheint nach dem Ge-
sagten nur gerechtfertigt, weil del Betroffene eine Verpflichtung eingegangen
ist. Die Verpfhchtung muss aber die Sanktion einschliessen, d.h. der Betroffene
muss sich fir den Fall, dass er seine materiellen Pflichten verletzt der Vorkehr

zum. voraus unterzogen haben. Auch eine Konventionalstrafe ist, wie schon.der

Name besagt, nur geschuldet wenn sie vereinbart oder fir das Mitglied durch
Verbandsbeschluss begriindet worden ist. Hat sich der Betroffene nicht zum vor-
aus unterzogen so sind auf die Massregelung die. strengeren Bestimmungen der

Artikel 4 und 5 iiber den Aussenseiterboykott anwendbar. Die Unterz1ehung -
kann auch stillschweigend. erfolgen, indem z.B. der Abnehmer von Waren den_

gedruckten Iieferungsbedingungen, die eine Sperre bei Nichteinhaltung der
Preisbindungen vorsehen, nicht widerspricht. Ks sei daran erinnert, dass die
Preisbindung meist formlos zustandekommi ( (vgl. Art.10, Abs.8).

2. Niherer Erliuterung bedarf die Rechtslage beziiglich der Preishindungen

zweiter Hand. Die Markenartikel-Industrie und weite Kreise des Handels legen .

grosses Gewicht darauf, dass die Preishindungen litckenlos durchgesetzt werden
kénnen. Soweit sich ein Abnehmer ausdriicklich oder stillschweigend auf einen
bestimmten Wiederverkaufspreis verpflichtet und der Massregelung fiir den
Fall der Nichteinhaltung unterzogen hat, ist dieses Postulat erfiillt; das Kartell
kann eine Liefersperre tiber. ihn Verhangen

Dagegen erfasst Artikel 18 jene Félle nicht, in denen ein Abnehmer die
Preisbindung auflost oder zum vorneherein als Aussenseiter auftritt. Will er
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den Wiederverkaufspreis nicht einhalten, so ist es freilich kraft Vertragsfreiheit
dem einzelnen Fabrikanten oder Grossisten unbenommen, die Lieferung abzu-
lehnen. Diese Weigerung stellt keine Wettbewerbsbehinderung dar, sofern sie
nicht von einer dhnlichen Organisation ausgeht. Daran wiirde sich auch nichts
dndern, wenn samtliche Fabrikanten oder Grossisten sich unablidngig vonein-

" ander weigern wirden, an einen die Wlederverkaufsprmse nlcht einhaltenden

Abnehmer zu liefern,

. Beruht aber die Wewerung, einen auf die Prelsbmdung nicht Verpﬂlchteten
Abnehmer zu beliefern, auf einer Kartellabrede, so liegt ein Aussenseiterboykott
vor, der nach Artikel 4 grundsitzlich unzulissig ist. Durch die organisierte
Meidung soll der Aussenseiter veranlasst werden, sich der Preisbindung zu unter-
ziehen. Es wurde die Beftirchtung ge#iussert, -die grundsitzliche Unzuldssig-
keit solcher Sperren wiirde es einigen Aussenseitern erméglichen, das gesamte
Preisbindungssystem zu sprengen, weil sich die tibrigen Abnehmer angesichts der
Preisunterbietung durch die Aussenseiter ebenfalls von der Preisbindung
befreien wollten. Damit werde die Markenartikel-Produktion, die fiir eine hohe

" und gleichbleibende Qualitit biirge, aufs Spiel gesetzs.

Ziweifellos wiirde die Regelung geméss Entwurf nicht mehr gestatten, den
Aussenseiter wegen Nichteinhaltung der Wiederverkaufspreise zu boykottieren,
es wire denn unter den Voraussetzungen von Artikel 5. Aber die Wirksamkeit
der Preisbindung der zweiten Hand beruht nicht allein auf der Boykottandro-
hung, sondern ebensosehr auf dem Interesse der Grosszahl der Handelsgeschifte
und teils auf einer tatséichlich getibten Solidaritdt der Fabrikanten, die nicht
leichthin einen scharfen Preiskampf aufkommen lassen. Gegen diese faktische
Sicherung der Preishindungenist nichts einzuwenden. Soll aber eine unerwiinschte
Verfestigung oder gar  Erstarrung des Preisgefiiges vermieden werden, so
darf nicht die Rechtsordnung die ltickenlose Durchsetzung gewahrleisten, sofern
nicht besondere Umsténde eine Ausnahme gemdss Artikel 5 rechtfertigen. Im
iibrigen steht duch den kartellierten Lieferanten der Nachweis offen, dass die
Beheferung eines bestimmten Abnehmers aus kommerziellen Griinden und nicht
im Hinblick auf die Kartellverpflichtung abgelehnt worden sei, weshalb nmht
von einer Wettbewerbsbehinderung gesprochen werden kénne.

Artikel 14: Schiedsgerichtsbarkeit
Allgemeine Bemerkungen

1. Die Schiedsgerichtsbarkeit, die in allen kantonalen Prozessordnungen
zur Frledigung von Streitigkeiten unter Ausschluss des ordentlichen Rechts-

- weges zugelassen wird, ist fur Kartellsachen sehr verbreitet. Soweit sie zweck-

migsig organigiert ist, hat sie namentlich den Vorteﬂ rascher Bellegung von
Streitigkeiten fiir sich.

Nach fast allen kantonalen Prozessordnungen ist der Weiterzug von Schleds-
gerichtsurteilen an den staatlichen Richter im Wege des ordentlichen Rechts-
mittels ausgeschlossen ; es sind lediglich ausserordentliche Rechtsmittel gegeben.
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Diese Ordnung hat zur Folge, dass fiir Kartellsachen eine staatliche Kontrolle

der Rechtsanwending entfillt und die Praxis der Schiedsgerichte nicht oder

nur sehr beschrinkt der Allgememhelt zur Kenntnis gelangt, Das Fehlen der

Publizitit bildet einen schwerwiegenden Wangel auch wenn gegen ein Urteil .
sachheh nichts einzuwenden. ist. Ferner 'besteht zum Lnterschmd von der Pra-
xis staathcher Gerichte, dle sich nach den Prajudmen oberer Instanzen aus- ‘

richtet, keine Gewshr fir, eine einheitliche Rechtsprechung der zahlreichen
Schiedsgerichte. Auch hegt es in der Natur der Sache, dass besonders die stén-
digen Schiedsgerichte, als Spezialgerichte eines bestimmten Berufszweiges,
bei allem Bemiihen um einé objektive Entscheidung der Gefahr ausgesetzt smd
‘unter einem andern Blickwinkel zu urteilen als der staatliche Richter. Freilich
treffen diese Bedenken auch fiir andere als Kartellschledscrenchte zu, doch sind
§16 . hmsmhthch der Kartellrechtsprechung besonders gewwhmg, weil hier das
‘ offenthche Interesse in hohem Masse berithrt wird.: ‘

. 2. Angesichts des. Umstandes dasgs die schxedsgenchthche Erledlgung je
nach der Sachlage beiden Parteien durchaus erwimscht sein kann, erscheint es
nicht als angezeigt, die Kartellschiedsgerichte schlechterdmgs zu untersagen.
Bie konnen trotz der getiusserten Bedenken ihre Berechtigung haben. Es geht
lediglich darum, gewisse Nachteile auszuschalten.

‘ Die Expeltenkommlssmn erwog urspriinglich ein bundesrechtlich gew#hr-
leistetes Rechtsmittel gegen Schledscrenchtsurteﬂe kam aber wegen der Unzu-
. komrnlichkeiten, die mit den Emrfnffen ins kantonale Prozessrecht verbunden

wiren, von dieser Lisung ab. Sie entschled sich sodann fiir den Ausschluss der -
Sch1edsgerlchtsbarke1t hinsichtlich Streitigkeiten grundsitzlicher Natur (Be-
grundung und Beendlgung von Kartellverpflichtungen, Wettbewerbsbehmde- ‘
‘rung) dagegen sollten andere Streitigkeiten, namentlich itber Konventlonal-‘ ‘

- strafen, weiterhin schiedsgerichtlich beurteilt werden kénnen. Gegen diesen Vor-

sehlag smd verschiedene Bedenken gedussert worden. So wiirde dag Bundesge- ‘

richt eine Bestimmung vorziehen, wonach die Parteien selber dariiber befinden,

ob die Streitigkeit vor ein'Schiedsgericht oder vor den staatlichen Richter ge- |
bracht werden soll; eine Vorschrlft d1ese1 Art enthalt § 91 des deutschen Kar— ;

tellgesetzes.
Absatz 1 (Nlclltwke]ten VOIl Schledsableden) o

" Der Entwurt entspricht. der Anregung des Bundesgenchtes Die- Schleds-

abreden sollen jedem Beteiligten das Recht geben, im Einzelfall statt, der Ent-
scheidung durch das Schiedsgericht eine Entsoheldung durch den ordentlichen
Richter zu verlangen. Andernfally sind sie nichtig. Auf diese Weise wird der
Gefahr begegnet dasb ein Kartellmitglied auf Grund der Schiedsabrede eine
Verpflichtung eingeht, deren Tragweite es fiir mogliche Streitfille nicht richtig
abzuschiitzen vermag. Wird eine Klage beim Schledsgerlcht angebracht, und
liisst sich dér Beklagte nicht auf das Schiedsgericht ein, so muss die Sache an
den staatlichen Richter gewlesen werden. Diese Bestimmung hat.den Vorteil,
dass das Schiedsgericht als Institution nicht in Frage gestellt wird; und dass kein
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Eingriff ins Prozessrecht nétig ist. Die Vorschrift 18t jedoch beschrénkt auf Strei-
tigkeiten von grundsétzlicher Bedeutung, némlich iiber die Entstehung, Gil-
" tigkeit und Beendigung von Kartellverpflichtungen oder tiber Massregelungen
gemass Artikel 18, weil hier dag Persdnlichkeitsrecht im Vordergrund steht und
zum Teil auch allgemeine Interessen zu beriicksichtigen sind. Dagegen besteht
kein Anlass, Streitigkeiten tber Konventionalstrafen, die den tiberwiegenden
Teil der schiedsgerichtlichen HFntscheidungen' ausmachen, miteinzubeziehen. -

Der Aussenselter ist nicht verpflichtet, sich einem Schledsgemcht zu unter-
ziehen. Wiirde ein Kartell versuchen, ihn durch Behinderung im Sinne von Ar-
tikel 4 der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen (z.B. beziiglich‘der Erotfnung
eines Betriebes), so wire damit sein Personlichkeitsrecht verletzt. Ausserdem
wire der Schiedsvertrag anfechtbar. Dieser Fall braucht angesichts der klaren
Rechtslage nicht ausdriicklich geregelt 7u ‘werden.

Der Vollstéindigkeit halber sei angemerkt, dass neben der Schiedsgerichts-
barkeit. weiterhin die statutarische Befugnis der Verbinde bestehen bleibt,
- verbindliche Entscheidungen im Einzelfall zu treffen, wobei vielfach ein Rekurs—
~'recht an ein héheres Verbandsorgan eingerdumt wird. Nach der Rechtsprechung
kann erst der Entscheid der letzten Instanz gerichtlich tiberpriift werden; Fr-
messensfragen unterhegen der gerichtlichen Uberprufung nicht (BGE 85 IT,
525 ff.). ‘

Absatz 2 (Beurtellung von Hinreden)

Da auch im Prozess iiber andere Streitigkeiten als solche geméss Absatz 1
z.B. iitber eine Konventionalstrafe, der Bestand der Kartellverpflichtung streitig
werden kann, muss fiir den Fall, dass eine Partei eine Hinrede oder Widerklage
dieser Art erhebt, eine Sonderregelung getroffen werden. Das. Schiedsgericht
soll zur Beurteilung auch solcher Anspriiche zustindig sein, sofern die Partei,
welche die Einrede erhoben hat, nicht binnen dreissig Tagen beim staatlichen
Richter Klage fiihrt.

Absatz 8 (Internationale Schiedsgerichte)

Schiedsgerichte sind auch in internationalen Kartellen vorgesehen. Es
besteht kein Anlags, die Beurteilung durch ein-internationales Schiedsgericht
dem Kartellgesetz zu unterstellen. Andernfalls wire méglich, dass schweizerische
_Unternehmer sich einer Schiedsabrede nicht unterzichen kénnten, die fiir aus-

- léndische Beteiligte verbindlich wire. Absatz 8 nimmt daher die Beurteilung
von Streigigkeiten durch ein internationales Schiedsgericht von der Regelung aus.

Artikel 15: Weitere prozessrechtliche Bestimmungen

Fiir Streitigkeiten wber Massregelungen geméss Artikel 18 wird derselbe
Gerichtsstand vorgeaehen wie fiir jene fiiber dle Behmderung von Aussen-
seitern (Art.7).
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Fur die Befrelungsklage gemiss Artikel 11 eriibrigt sich eine besondere
Gerlchtsstandsbestnnmung Ist das Kartell als'juristische Person orgamslert
so kann die Klage an deren Sitz angebracht werden. Handelt es sich um eine
einfache Gesellschaft, so bilden die Gesellschafter eine notwendige Streitgenossen
schaft, gegen welche nach der Praxis der einheitliche Gerichtsstand interkanto-
nal gewahrleistet ist (B GE 69, 1, 81.); die Klage kann gegen die Stleltgenosqen-
schaft am Wohnsitz eines'der Genossenschafter angebracht werden.

Wohl aber sollen auch auf Streitigkeiten iiber Kartelly erptlichtungen die
Bestimmungen iiber die Wahrung von Geschiftsgeheimnissen und itber vor-
sorghche Massnahmen anwendbar seln (Art 8 und 9) ‘

III. Verwaltungsrechtliche qutimmungen :

1. Bereits die zivilrechtlichen und zivilprozessualen Bestimmungen des
Kartellgesetzes dienen mittelbar dem Gffentlichen Interesse, indem sie im Sinne
. des «Moglichen Wetthewerbes» ein gentigendes Mass von Wettbewerbstreiheit

anstreben und dadurch schidlichen Answirkungen begegnen wollen. Sie reichen

jedoch zur Wahrung des'6ffentlichen Interesses nicht aus, da keine Gewihr
besteht, dass auf diese Weise die volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen Aus-
Wu"kungen in vollem Umfang erfasst werden. Es muss indessen dafiir gesorgt

sein, dass schidliche Auswirkungen zuverlass1g festgestellt und gegebenentalls .

unterbunden werden kdnnen, und zwar durch unmittelbaren Enfluss auf die

schéidigenden Abreden oder Vorkehren. Verwaltungsrechtliche Vorschriften 3

erweisen sich deshalb als notwendig. Sie bezwecken die Information der Behorde

und "der Offentlichkeit iiber die W etthewerbsheschrinkungen und deren. Aus-
W1rkungen sowie die freiwillige Korrektur oder not1genfa11s die Replessmn ‘

schidlicher Auswirkungen.

Verwaltungsrecitliche; Massnahmen sollen’ auf I‘alle beschrankt blelben
in denen die Interessen der Allgemeinheit gewichtig genug sind, um ein offent-
liches Hinsehreiten zu rechtfertigen. Sie diwrfen nicht dazu dienen, den Betel-
ligten die Anhebung einer Z1v1lklage Zu ersparen.

‘ 2. Uber die Frage, ob im Gesetz iiberhaupt offenthch rechtliche Massnah—
men Vorgesehen Werden sollen, gingen die Meiningen vorerst auseinander. In
der Expertenkommlsblon hielten Vertreter von Industrie tind Gewerbe urspriing-
lich dafiir, dass schon mit privatrechtlichen Bestimmungen allein Missbriiuche
wirksam bekampit werden kénnten. Verwaltungsrechtliche Magsnahmen wiir-
den zu einschneidenden Eingriffen und zu Doppelspurigkeiten mit der Zivil-
klage fiihren. Diese Bedenken traten in der Folge zurtick, da die 6ffentlich-
rechtlichen Magsnahmen sorgfaltig abgegrenzt wurden. Den Ausschlag gab die
Aufriahme der verwaltungsrechtlichen Klage an Stelle der von einer Minderheit
postulierten Verwaltungsverfiigung. In den Vernehmlassungen werden verwal-
tungsrechtliché Vorschriften meist begriisst oder zumindest nicht -abgelehnt.

Der Gesetzesentwuarf sieht in Artikel 16 eine Kartellkommission vor, die

gleich der Preisbildungskommission allgemeine Frhebungen éibér Stand und
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Entwicklung der Kartelle und dhnlichen Organisatibnen durchtithrt (Art.17).
Ferner unterbreitet sie den Behérden Empfehlungen fiir die Wetthewerbs-

-politik und erstattet den Gerichten Gutachten tiber Kartellsachen von grund-

sitzlicher Bedeutung (Art. 18) Ihre wichtigste Aufgabe besteht darin, dass sie
im Auftrag des Hidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements Sonderunter-
suchungen durehfithrt, durch welche abgeklirt werden soll; ob bestimmte Kartell
oder dhnliche Organisationen schiidliche Auswirkungen haben (Art. 19). Das
Verfahren der Sonderuntersuchung wird in Artikel 20 naher geregelt. Im An-
schlugs -an eine Sonderuntersuchung kann ‘die Kommission den Beteiligten
empfehlen, Kartellbestimmungen zu &ndern oder aufzuheben oder bestimmte
Vorkehren zu unterlagsen. Fihren diese Mittel nicht zum Zielo, so kann das Eid-
gendssische Volkswirtschaftsdepartement auf Grund einer Sondernntersuchung
unter niher bezeichneten Voraussetzungen verwaltungsrechtliche Klage beim
Bundesgericht erheben (Art.21). Dieses Verfahren - Sonderuntersuchung,
Empfehlungen der Kommission und anschliessende verwaltungsrechtliche
Klage — bildet eine grundlegende Neuertmg. Dié Ubersicht zeigt, dass ein man-
nigfaches Instrumentarium zur Verfiigung steht, anderseits aber die zwaﬁgs—
weise Einwirkung auf das Unerlissliche beschrénkt bleibt.

© 8. Ein wichtiges Instrument der Wetthewerbspolitik stellt die Publizitit
dar. Wirtschaftliche Kreise befiirchten allerdings, dass es in unzweckmassiger,
wenn nicht missbrauchlicher Weise verwendet werden konnte. Das Gesetz sollte
aber fiir eine geeignete Publizitit beztiglich der Kartelle und dhnlichen Organi-
sationen sorgen, um schwerwiegende Magsnahmen nach Moéglichkeit entbehr-
lich zu machen. Fines unter mehreren moglichen Mitteln der Publizitit ist das
Kartellregister. Seine Ziele gind einerseits die Information der Behorden, um
ihnen eine priventive oder nachtrigliche Kartellkontrolle zu erleichtern, und
anderseits die Selbstkorrektur durch die beteiligten Privaten, namentlich zu-
folge der offentlichen Kritik (Méssigung der Kartellpohtlk oder gar Abnahme
der Zahl der Kartelle).

Zur Information der Behérden ist ein Register nicht notlg, wenn eine
permanente Untersuchungsbehdrde wie die Kartellkommission besteht (vgl.
Art.16 bis 20 des Entwurfes). Die schidlichen Auswirkungen, auf deren Bekémp-
fung man sich beschrinken will, kommen der Kommisson auf anderem Wege als
durch den Hintrag in ein Register zur Kenntnis. Die blosse Registrierung ist fir
Informationszwecke ungeniigend. Ausserdem wiirde ein Register ohne laufende
Erginzung und Auswertung der Unterlagen und ohne zusétzliche Publizitit
mit der Zeit an Aktualitit verlieren und zu einer wenig beachteten Dokumenten-
sammlung herabsinken. Aber gelbst eine systematische Auswertung wire nicht

sehr ertragreich, da aus den Abreden allein die Kartellpraxis nicht hervorgeht.

Von der mit dem Register verbundenen Publizitdt wird eine Méssigung
der Kartellpolitik und — auf Grund ausléndischer Erfahrungen — ein Riickgang
der Kartelle erhofft. Es ist durchaus mdglich, dasy eine Reihe von Kartellen,
vor allem wenn sie ohnehin keine grosse Bedeutung mehr haben, im Hinblick
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auf die Registerpflicht aufgeldst wiirden. Kartelle mit klemer Mitgliederzahl,.

die leicht verheimlicht werden k&nnen, wiirden aber vielleicht mcht gemeldet
und msgehelm weiterbestehen. Zudem kénnten andere W ettbewerbabeaclnan-
kungen,: zum Beispiel durch marktmichtige Unternehmungen, wohl nicht der
Registerptlicht unterstellt werden. Das Register wiirde kaum ein wirklichkeits-
getreues Bild ergeben, zum Nachteil der gut «sichtbaren» Kartelle.

Die .Generalpravention durch das Kartellregister ist sodann ein grobes

Instrument. Die Registerpflicht wird als generellés Misstrauensvotum gegeniiber

den- Kartellen aufgefasst und wirkt in der Tat auf schidliche wie auf unschid-
liche Kartelle in crlexcher Weise ein, was sich mit der Verfassungsrechthchen
Konzepblon, dass nur schidliche Auswirkungen bekampft werden sollen, nicht
vereinen lasst.

Die Expertenkommlssmn 1st mehrheitlich zum Schlusse gelangt, dags von
einem Register abzusehen sej. Sie beruckswhtlgte dabei auch den Umstand, dass

seinerzeit die Registrierung der Gesamtarbeitsvertrige entschieden abgelehnt -

worden ist. Wir teilen diese Auffassung. Der Vorschlag einer Komrmbsmns-
minderheit, der in verschiedenen Vernehmlassungen befiirwortet wird, ein
Register mit bloss zivilrechtlichen Wirkungen ' einzurichten, vermag die ge-
dusserten Bedenken nicht zu beseitigen und Wurde ZU1l neuen Unzukommhch-
keiten fuhren

. Orgdnisation wnd Au.fgabéh der Kaﬂellkommi&sqlor? |

) ' Artikel 16: Orgamsatlon
‘ Absatz 1 (Emsetzung)

. Der Staat kann keine Kartellpolitik betre1ben ohne smh standlg uber die
tatsichlichen Verhiltnisse auf dem laufenden zu halten. Er braucht dazu ein
besonderes Untersuchungs- und Begutachtungsorcran Das Beispiel der Preis-
bildungskommission beweist, wie niitzlich es ist, itber ein solches’ Organ zu ver-
fiigen. Dabei ist die Preishildungskommission, deren Aufgaben zumn grossten
Teil von der Kartellkommission iibernommen werden, in ihrer wertvollen Ar-
beit ‘vollkommen auf freiwillige Auskiinfte angewiesen, wihrend die Kartell-
kommissior “éine andere Stellung und grossere Kompetenzen hdben wird. Der

Entwurf sisht eine Kommission von sieben bis elf Mitgliedern vor. In ihr sollen

die Wissenschaft, die Wirtschaft (Arbeitgeber und Arbeitnehmer) und die
Konsumenten vertreten sein. Der richtigen Zusammensetzung der Kommission

wird man alle Aufmerksamkeit schenken miissen. Es wurde auch sehon vorge-

schlagen,-die Kommission solle sich’ ausschliesstich aus unabhingigen Sachver-

stindigen zusammensetzen. Doch ist es angebracht, dass ihr auch Vertreter der

Wirtschaft angehomn Ausschlaggebend wird sein, dass die Kommission 1m
gesamten genommen befahlgt ist, ihre Aufgaben objektiv zu erfiillen.

Der Kommission wird ein stindiges Sekretariat beigegeben. Die Mitglied--

schaft in der Kommission'soll nebenamtlich sein, was nichts daran éndert, dass
Bundesblatt. 113. Jahrg. BA. IL e
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gie als Behérde anzusehen ist. Die Hinzelheiten der Organisation werden in
einem Geschiftsreglement festgelegt, so die Bestellung von Unterausschiissen.
In diesem Reglement soll auch vorgeschrieben werden, dass die Mitglieder keine
Privatgutachten iiber Wettbewerbsfragen erstatten, die ihrer Unabhingigkeit
abtraglich wiren. -

 Absatz 2 (Unabhiingigkeit der Kommission)

Die Kommission muss von den Verwaltungsbehorden unabhingig sein,
abgesehen davon, dass das Volkswirtschaftsdepartement Auftrige fir Erhe-
bungen und Sonderuntersuchungen erteilt. Der Jahresbericht, den gie dem
Departement erstattet, wird versffentlicht.

Absatz 8 (Amtsgeheimnis)

Die Kommissionsmitglieder haben das Amtsgeheimnis zu wahren; Arti-
kel 820 des Strafgesetzbuches ist anwendbar. Die Berichte der Kommission
diirfen, soweit sie veroffentlicht werden, keine Geschéftsgeheimnisse preisgeben.

Artikel 17: Exhebungen
Absatz 1 (Allgemeine Erhebungen)

Gleich der Preisbildungskommission wird die Kartellkommission laufend
allgemeine Frhebungen iiber Stand und Entwicklung der Kartelle und dhnlichen
Organisationen durchfithren. Der Auftrag fur solche Erhebungen wird der Kom-
mission durch das Gesetz erteilt. Sie kann von sich aus Erhebungen an die Hand
nehmen, doch soll wenn nétig auch das Hidgendssische Volkswirtschaftsdeparte-
ment der Kommission den Auftrag fiir eine Erhebung in einer bestimmten Bran-
che erteilen diirfen. Die Berichte werden verdffentlicht, sofern das Dapartement
nichts anderes entscheidet. Die Versifentlichung soll dem Landesinteresse nicht
abtriglich sein.

Ob Kartelle und #hnliche Organisationen schidliche Auswirkungen zeiti-
gen, ist nicht durch allgemeine Erhebungen, sondern durch Sonderuntersuchun-
gen gemiss Artikel 19 und 20 abzukldren. Doch werden die Berichte tiber all-
gemeine Erhebungen auch Feststellungen enthalten, die Schlisse auf die Trag-
weite bestimmter Wettbewerbsbeschrinkungen zulassen.

Absatz 2 (Urteilssammlung)

Die Kommission soll die Urteile sammeln, welche von den Gerlchten in
Anwendung des Gesetzes gefillt werden, und periodisch eine Zusammenstellung
diéser Urteile verdtfentlichen. Eine vermehrte Publizitdt fordert die Kinheitlich-
keit der Rechtsprechung und veranlasst die Kartelle zur Anpassung an die Ge-
richtspraxis. Die Sammlung dient ferner der Kommission, die auf diese Weise
erginzende Angaben tiber Auswirkungen von Kartellen und dhnlichen Organi-
sationen erhilt, und uberdies der wissenschaftlichen Arbeit. Eine allfallige
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Vergutung an die Gerichte fir die Zusendung der Urteile wire im Reglement der
Kommission festzusetzen. Die Urteilssammlung stellt kein Novum dar; im Zu-
sammenhang mit. der staatlichen Versicherungsaufsicht ordnet ein Bundesbe-
schluss vom 20. Dezember 1888 die Einsendung von Zivilurteilen in Versicherungs-
sachen an.

Artlkel 18 Empfehlungen \md Gutachten
Absatz 1 (Wettbewerbspolitische Empfehlungen)

1. Die Prexsbﬂdungskomlmsaon hat dargetan, dass die Gewdhrleistung der
Wetthewerbsfreiheit nicht nur Bestimmungen tiber Kartelle und dhnliche Or-
ganisationen, sondern ebensosehr eine Uberpriifung der staatlichen Massnahmen
aller Art erfordert (Bericht $.187 ff.). Die staatliche Beschrinkung des Wett-
bewerbes ist legitim, wenn sie verfassungsrechtlich vorgesehen und im Gesamt-
interesse erwiinscht ist. Aber es soll nicht leichthin unter Berufung auf ein viel-
leicht nur vermeintliches (fesamtinteresse. die freie Konkurrenz beeintrichtigt
oder eine private Abrede von Staates wegen beginstigt werden. Beides ist
gefiihrlich, weil die Moglichkeit der Umfassung oder Schhessung‘des Marktes
erheblich zunimmt, wenn der Staat diese Bestrebungen durch seineMagsnahmen
unterstittzt. B wire wenig sinnvoll, dass der Staat auf der einen Seite die Wett-
bewerbsbehinderung durch Private grundsitzlich als unzulissig erklirt; und: auf
der andern Seite selbst solchen Beschrinkungen hilfreich dier Hand bietet.
Die staatliche Wirtschaftspolitik soll daher mit der Zielsetzung des Gesetzes
soweit als mOglich in Einklang gebracht werden, gehe es um die Handelspolitik,
die Agrarpolitik, den Schutz von Industriezweigen, die Vergebung. 6ffentlicher
Arbeiten, die Beemﬂussung des Arbeitsmarktes oder die Handhabung von
Regalrechten

2. Der Entwurf sieht vor, dass die Kartellkommission vor Erlass eldgenos-
sischer Vorschriften, welche die Freiheit des Wettbewerbes beschrinken, an-
zuhdren ist. Sie kann auch von sich aus dem Bundesrat Empfehlungen fir die
Wettbewerbspolitik unterbreiten. Selbstverstindlich sind ihre Gutachten nicht
verbindlich, aber wenn ihr diese Aufgabe durch das Gesetz ausdriicklich iber-
tragen wird, dirfte ihrer Beurteilung ein erhebliches Gewicht zukommen.

Anderseits ist eine gewisse Beschriinkung dieses Aufgabenberéiches nnum-
ginglich, teils um dringliche Massnahmen nicht itber Gebithr zu verzogern,

teils mit Riicksicht darauf, dass die Kommission nicht mit Gutachten iiberlastet .

werden darf. Die obligatorische Anhérung der Kommission soll daher -auf Ent-
wiirfe zu Gesetzen und Verordnungen beschréinkt sein; es ginge zu weit, einzelne
Massnahmen, die in Anwendung bestehender Vorschriften ergeher, einzube-
ziehen. Doch bleibt es der Kommission. unbenommen, von sich aus Empfehlun-
' gen zu chhtlgen Massnahmen abzugeben. :

“Von einer allgemeinen: gesetzlichen Weisung an dle Bundesbehorden in
~ ihren Anordnungen das Ziel des Kartellgesetzes zu beachten, soll abgesehen
werden: Die Bestrebungen des Kartellgesetzeés sind nur eine unter verschiedenen
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Komponenten der Wirﬁschaftspolitik so dass es sich nicht rechtfertigt, nur
© diese Komponente ausdriicklich helvorzuheben abgesehen davon, dass eine
solche Empfehlung problematlsch wire.

Absatz 2 (Gutachten)

Die Kommission soll dem Zivilrichter auf Ansuchen in Kartellsachen von
grundsitzlicher Bedeutung ein Gutachten erstatten. Namentlich in Prozessen
betreffend Wettbewerbsbehinderung, die zuweilen schwierige wirtschaftspoli-
tische Fragen aufwerfen, wird dies erwimscht sein. Damit soll aber nicht etwa
ein Begutachtungsmonopol der Kommisgion begrimdet, sondern nur die Még-
lichkeit objektiver Begutachtung gewihrleistet werden. Zudem werden die
Gutachten ausdriicklich auf Fragen von grundsatzlicher Bedeutung beschrinkt,
um eine Uberlastung der Kommission zu vermeiden.

Artikel 19: Sonderuntersuchungen
Absatz 1 (Voraussetzungen)

1. Durch die Sonderuntersuchungen soll abgeklart Werden ob ein be-
stimmtes Kartell oder eine. bestimmte kartellibnliche Organisation volkswirt-
schaftlich ‘oder sozial schidliche Auswirkungen hat, deren Behebung im all-
gemeinen Interesse liegt. Das KErgebnis einer Sonderuntersuchung bildet die
Grundlage fir Empfehlungen der Kommission an die Beteiligten (Abs. 2) und
fiir eine verwaltungsrechtliche Klage des Eidgenotssischen Volkswirtschafts-
departements beim Bundesgericht (Art.21). Hinsichtlich des Untersuchungs—
verfahrens sei auf Artikel 20 verwiesen.

Eine Sondemntersuchung darf nur angehoben Werden wenn hinreichende
Griinde gegeben sind. Fiir einen Entscheid von dieser Bedeutung muss das
Eidgensssische Volkswirtschaftsdepartement zustéindig sein, das in erster Linie
fir die Wirtschaftspolitik verantwortlich ist. Dies schliesst nicht aus, dass die
Kommission dem Departement Anregungen fir Sonderuntersuchungen unter:
breitet. Ferner wird das Volkswirtschaftsdepartement eine Sonderuntersuchung
nicht anordnen, ohne mit andern Departementen, die an der Angelegenheit
interessiert sind, zuvor Fithlung aufzunehmen.

2. Die Sonderuntersuchungen sollen sich aut alle volksvvlrtschafthch oder
sozial schidlichen Auswirkungen erstrecken. Eine Beschrankung auf speziellere
Kriterien ist nichy angebracht. Die Allgemeinheit hat ein berechtigtes Interesse
daran, dass untersucht wird, ob schidliche Auswirkungen 1rgendweleher Art
festzustellen sind.

Volkswirtschaftlich oder sozial schidlich kénnen auch kartelhstlsche Be-
schrinkungen des Aussenhandels sein, z. B. eine private Einfuhrbeschrinkung. -
Deshalb wird, wenn ein Mitgliedstaat geméss Arvtikel 15 der Konvention iiber
die Freithandelszone gegen die Schweiz Beschwerde erhebt, das Volkswirtschafts-
departement zur Abklirung des Falles eine Sonderuntersuchung geméss Kartell-
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gesetz anordnen knnen. Es ist zu beachten, dass mangels einer offiziellen
schweizerischen, Abklirung die Klage eines auslindischen Vertragspartners
wegen der. Unmdglichkeit: von Gegenbeweisen leicht als berechtigt anerkannt
werden kénnte. Retorsionsmassnahmen, welche der klagende Staat in diesem
‘Falle gegen die Schweiz zu treffen befugt wire, kénnten unsere Wirtschaft
empfmdhch beeintrichtigen. : ‘

Absatz 2 ,(Emptehlungen) |

Do Beteiligten solleniin der Sonderuntersuchung Anspruch auf rechtliches
Gehor haben. Die Kommission muss ihnen vor 'Abschluss des Verfahrens Go-
legenheit geben, zum Untersuchungsergebnis Stellung zu nehmen. Sie soll aber
auch befugt sein, dem Kartell oder gegebenenfalls der dhnlichen Organisation
zu empfehlen, Kartellbestimmungen aufzuheben oder abzuéndern oder Vor-

. kehren zu unterlassen, selb%tverstandheh nur soweit, als sie schédliche Aus-

~ wirkungen . zeitigen. Bezughch der &hnlichen Orgamsatlonen gentigh es, dags
die Unterlassung schadlicher Vorkehren empfohlen wird, wogegen es entbehlhch

- ist, auf eine Konzern-Entflechtung oder Auflosung eines Trusts hinzuwirken.

AufGrund auslindischer Erfahrungen darf man annehmen, dass,den

‘ Empfehlungen der Kommission meist entsprochen wird, so- dass kein Anlags
. zu weiteren Interventionen mehr besteht. Gerade der Umstand dass allenfalls
verwaltungstechtliche Klage angehoben werden kénnte, wird dazu beltragen,
dass den Empfehlungen nachgelebt w1rd ‘ P ‘

Absatz 3. (Berlcht)

* Nach Abschluss des Verfahrens erstattet die I&ommlssmn dem VOlkSWII’L
schaftsdepartement Bericht und &ntrag Der Antrag lautet entweder, es selen
keine weiteren V, mkehren zu treffen, so wenn keine schadhchen Ausw1rkungen
festgestellt: Werden oder wenn die Beteiligten allfallige Empfehhmgen befolgen,
oder aber, és s6i eine verwaltungsrechthche Klage gemiss Artikel 21 anzuheben,
Sache des Volkswirtschaftsdepartements ist es dann, sich tiber dio Folge
SCthSSIg zu werden, die es dem Antrag der Kommission geben w111

Uber die: Bekanntgabe der Untersuchungsergebmsse entscheidet das De-
partement. Im einzelnen bestehen je nach' der Sachlage verschiedene Méglich-
keiten. Hine. angemesbene Information muss im Gffentlichen Interesse — und
gelegentlich sogar im Interesse der Kartelle selber — moéglich sein; ubrlgens
wurden schon bisher Berichte der Preishildungskommission tiber Spezialunter-
suchungen verdffentlicht. Entsprechen die Beteiligten den Empfehlungen: der
Kommission, so wird das Departement von einer Veréffentlichung‘ des Berichtes
itberbaupt absehen konnen; unter Umstanden reicht auch eine Mitteilung im
Jahresbericht der Kommission oder eine sonstige kurze Mitteilung aus. Wird

den Empfehlungen keine Folge gegeben, 80 besteht ein Interesse an vermehrter .

Inform&tlon
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Absatz 4 (Hrginzende Untersuchung)

Erachtet das Departement eine ergiinzende Untersuchung als notwendig,
80 wird sie von der Kommission du_rchgefuhrt Dem Departement stehen dem-
nach keine eigenen Untersuchungsbefugnisse zu.

Artikel 20: Verfahren der Sonderuntersuchung
Absatz 1 (Freiwillige Auskiintte)

Die Kartellkommission soll bei Sonderuntersuchungen bestrebt sein, sich
die bendtigten Aufschliisse soweit als mdglich auf freiwilligem Wege zu ver-
schaffen. Sie ersucht Personen, die zur Abklirung des Sachverhaltes beitragen
kénnen, ihr die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen sowie die notwendlgen Ur-
kunden vorzulegen.

Absatz 2 (Auskunftspilicht)

Fir den Fall, dass nicht freiwillig Auskunft erteilt und Urkunden vor-
gelegt werden, oder dass die Ausktinfte und Urkunden als ungenitigend oder
unzuverlissig zu betrachten sind, muss die Kartellkommission tiber wirksame -
Mittel zur Feststellung des Sachverhaltes verfiigen, damit das Volkswirtschafts-
departement in voller Kenntnis der Verhiltnisse iiber die Anhebung einer ver-
waltungsrechtlichen Klage entscheiden kann. Die Sonderuntersuchung wird
also unter Umstédnden in zwei Phasen zerfallen. Der Expertenentwurf sah
urspringlich eine generelle Auskunftspflicht vor, die sich auch auf die Parteien
erstreckte, jedoch selbst fiir Zeugen nur eine sehr milde Strafe fiir Zeugnisver-
weigerung oder falsche Aussage androhte.

Nach nochmaliger Priifung erachtete es die Expertenkommigsion als an-
gezeigh, auf das Verfahren in der zweiten Phase die Regeln des Bundeszivil-
prozesses (Art. 36 bis 65) tiber die Einvernahme von Parteien und Zeugen sowie
itber die Vorlage von Urkunden anwendbar zu erklaren. Damit gilt fiir Zeugen
die scharfe Strafandrohung von Artikel 807 des Strafgesetzbuches, was dem
Gebot der Rechtseinheit entspricht; wenn schon eine Zeugnispflicht besteht,
soll sie anch gemiss ihrer Bedeutung gesichert werden. Die Parteien sind da-
gegen, abgesehen vom seltenen Fall der férmlichen Beweisaussage unter Straf-
folge (Bundeszivilprozess Art.64), fiir falsche Aussage nicht strafbar. Durch
den Hinweis auf den Bundeszivilprozess ist auch das Zeugmsverwelgerungs-
recht geregelt.

Ferner muss das Gesetz gewihrleisten, dass an der Untersuchung keine
Personen mitwirken, gegen welche Ausschliessungs- oder Ablehnungsgrinde
bestehen. Deshalb werden die Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber die Or-
ganisation der Bundesrechtspﬂege betreffend 'den Ausstand der Grerlehts-
personen (Art. 22 bis 26) smngema,ss anwendbar erklért.

Absatz 8 (Beschwerde)

Um den Beteiligten alle verfahrensrechtlichen Garantlen zu geben, soll
wegen Verletzung klaren Rechtes im Untersuchungsverfahren binnen zehn
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Tagen . beim Prisidenten des DBundesgerichtes Beschwerde gefithrt werden
konnen. Vor allem wird es darum gehen, ob und in welchem Ausinass jemand
auskunitspflichtig ist. ‘ ‘

2. Ver waltungsrechtlwhe K lage

Allgemelne Bemerkungen

1. Der Entwurf sieht in Artikel 21 vor, dass das EldgeDOSSISChe Volks-
wirtschaftsdepartement auf Grund einer Sonderuntersuchung Klage beim
Bundesgericht anheben kann. Dieser Bestimmung diirfte eine érhebliche pré-
ventive Wirkung zukommen, weshalb die! Klage nur in einer germgen Zahl von
TFéllen notwendig sein wird.

Die Expertenkommlssmn hat anfanghch ausser der verwaltungsrechthchen
Klage auch die Verwaltungsvertfiigung in Erwagung gezogen, die durch das

Volkswirtschaftsdepartement erlassen wiirde und im Wege der Verwaltungs-

gerichtsheschwerde beim Bundesgericht angefochten werden konnte. Sie sprach
sich aber nach eingehender Priifung mit grossem Mehr fir die verwaltungs-

“rechthche Klage atis. Massgebend war das Bediirfnis, jeden Fall von allem
*Anfang an in einem ausgebauten Prozessverfahren, das den Beteiligten die

nétigen Garantien bietet, durch eine richterliche Instanz beurteilen. zu lassen.

Die ‘Kommissionsmehrheit erachtet die Uberpriifung einer Verfiigung im.

Wege der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht als ungenii-

‘gend. Gemiiss Artikel 104 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundes-

rechtspflege kann mit dieser Beschwerde nur geltend gemacht werden, der
angefochtene Entscheid verletze Bundesrecht In diesem Fall kann auch ge-
prift werden, ob der Entscheid auf einer unrichtigen oder unvollstindigen
Feststellung des Sachverhaltes beruhe (Art.105). ngegen erstreckt sich ‘die
Kognition nicht auf Ermessensfragen, ausgenommen die Frage des Ermessens-
missbrauchs. Ermessensfragen werden aber mitunter stark ins Gewicht fallen,
es'sei denn, man lege einen sehr eng gefassten Begriff des Ermessens zugrunde,
wag der bisherigen Praxis kaum entspricht (vgl. aus dem Bereich des Uhren-
statuts BGE 79 I 383, 81 1-884). Frmessensentscheidé kann nach geltendem
Recht nur der Bundesrat im Verfabren der Verwaltungsbeschwerde iibet-
priifen, doch ziehen es die Beteiligten vor, wenn die Beurteilung einer gericht-
lichen Instanz zugewiesen wird. Im iibrigen wire damit zu rechnen, dass beim
System der' Verwaltungsverfiigung angesichts der Bedeutung der Fille sozu-
sagen immer Beschwerde gefiihrt wiirde, weshalb das Verfahren nicht elnfacher
und: kitrzer wire als bei der verwaltungsrechtlichen Klage. ‘

‘Die Kommissionsminderheit machte. dagegen' geltend, die Rechtsanwen-

Verwaltungsbehdrden zustehen, und nur ihre Uberpriifung sei einem Gerich

‘dung miigge, wie dies auch sonst in der Bundesgesetzgebung der Fall sei, den

zu iibertragen. Mit der direkten Klage bei einem Gericht'wiirde diesem die Ver- -

antwortung fiir den Vollzug des Verwaltungsrechts iiberbunden, indem das
Urteil im Grunde einen rechtsgestaltenden Verwaltungsakt bilde. Dies sei mit
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der Eigenart der gerichtlichen Titigkeit nicht vereinbar. Das Bundesgericht
teilt diese Auffagsung; es sei nicht Aufgabe eines Gerichtes, wirtschaftspolitische
Entscheidungen zu treffen, fur welche es zudem die anwendbaren Normen
weitgehend selber schaffen mfisste. Indessen lehnt das Bundesgericht aus den-

selben Erwigungen auch die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ab, da eine justiz-

migsige Uberprifung der Fille @iberhaupt nicht moghch sei, und empfiehlt
statt dessen die Beschwerde an den Bundesrat oder an elne besondere Rekurs-
kommission.

Die Vernehmlassungen ergeben dasselbe Bild wie die Kommissionsbera-
tungen, indem die Meinungen iiber® die winschbare Lisung ausemandergehen
Wir teilen die Auffassung der Mehrheit der Expertenkommission, wonach die
verwaltungsrechtliche Klage vorzuziehen ist. Gewiss betritt man damit Neu-
land, doch muss bedacht werden, dass die Verwaltungsreohthche Repression
in Kartellsachen einen aussergewdhnlichen Eingriff in private Verhéltnisse
dargtellt. Dieg rechtfertigh ein formstrenges prozessuales Verfahren, wie es nur
die gerichtliche Beurteilung voll zu gewihrleisten vermag. Angesichts der ver-
mutlich sehr geringen Zahl von Klagen sollte itbrigens die praktische Tragwe1te
der Grundsatzfrage nicht tiberschitzt werden.

2. Die Expertenkommission hatte zuerst mehrheitlich vorgeschlagen, die
verwaltungsrechtliche Klage durch das Bundesgericht beurteilen zu lassen.
Demgegentiber &dusserste das Bundesgericht Bedenken, indem es geltend
machte, die Klagegriinde seien zu unbestimmt, als dass sie dem Richter eine
Handhabe fiir die Anwendung des Gesetzes geben wiirden. Anders als in der
Boykottrechtsprechung bilde hier das Gesamtinteresse das entscheidende Kri-
terium, welches richterlicher Wirdigung nur. beschrinkt zugiinglich sei. Mit
Ricksicht auf diese Stellungnahme des Bundesgerichtes wurde bei der Vor-
bereitung des Gesetzes in der Hxpertenkommission die Schaffung eines beson-
deren Kartellgerichtes in Aussicht genommen. Das Kartellgencht das die ver-

_waltungsrechtliche Klage zu beurteilen hitte, wire ein Spezialverwaltungs-

gericht hchster Instanz, gleich wie das Versicherungsgericht, die Rekurskom-
mission der Militdrverwaltung, die Zollrekurskommission, die Alkoholrekurs-
kommission und die Mietzinsrekurskommission. -

Die Schaffung eines besonderen Kartellgerichtes ist ohne Zweifel erwigens-
wert, diirfte sich aber, bei aller Wiirdigung der grundsitzlichen Bedenken des
Bundesgerichtes, aus verschiedenen Griiden nicht empfehlen. Zunichst ist
daraut hinzuweisen, dass es nicht erfreulich wére, ein neues Spezialverwaltungs-
gericht zn schaffen. Auch wiirde desgen Zusammensetzung nicht unerhebliche
Schwierigkeiten bereiten. Des weitern erscheint es als zweifelhaft, ob im Jahres-
durchschnitt auch nur eine einzige verwaltungsrechtliche Klage angehoben
wird. Hs wiirde sich aber kaum rechtfertigen, fiir eine so geringe Zahl von Klagen
eine begondere Instanz zu schaffen, die keine Spruchpraxis zu entwickeln ver-
mdchte. Anderseits hat die Zustdndigkeit des Bundesgerichts den Vorteil, dass
die Fiinheit der Rechtsprechung gewahrt bleibt, indem das Bundesgericht sowohl
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die Rechtsprechung in Boykottsachen als auch die Entscheide verwaltungs-
rechtlicher Klagen aufeinander abstimmen kann. Die unter Artikel 21 fallenden
Sachverhalte sind dem Bundesgericht meistens -aus der Boykottrechtsprechung
geliutig und dirften nach &hnlichen’ Gesichtspunkten beurteilt werden, auch
wenn beli der verwaltungsrechtlichen Klage  das -Gesamtinteresse das mags-
gebende Kriterium darstellt. Aus diesen Grimden mdchten wir von einem be-
sonderen 'Kartellgericht absehen ynd die verwaltungsrechtliche Klage durch
das Bundesgerwht beur teilen lassen.

Die vom Bundesgencht zu beurteilende Velwaltunosrechthche Klage ge-
méss Artikel 21 der Vorlage fallt unter die in Artikel 111 Buchstabe . des
Bundesgesetzes iiber die . Olgam~at1on der Bundesrechtspflege vorgesehenen
Streitigkeiten, die dem Bundescreucht durch Bundesgesetz zur augschliesslichen
Erledigung zugewiesen werden Lonnen Das Verfahren in diesen Fallen richtet
sich nach den Artikeln 91 bis 96 des genannten Gesetzes

P Artikel ‘21 ‘ ‘
Absatzl (Vomussetzuncen) ‘ - o
, 1. Nach dem Entwurf ist das Eldgenosswche Volksw1rtschaftsdepartement
S zur Anhebung der Klage legitimiert, und zwar binnen eines Jahres seit Hin-
reichuing des Berichtes ﬁber die Sonderuntersuchung. Das Departement ist an
die Schlussfolgerungen' der Kartellkommission nicht gebunden,, sondern: ent-
scheidet in Wurdlgung des Unter~uchungsber1chtes und nach pfhchtgemassem

Hrmessen selbsténdig, ob Anlags zu einer’ Klage besteht. Dies ist der Sinn der
"Kann- Vorschrlft in Artikel 21. Wollte man die Klageerhebung verbindlich er- .

kléren, so miisste sie davon abhinglg gemacht werden, ob nach Auffagsung der

Kommission volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen vorliegen.

Dann aber kinnte die Klage ebensogut von. der Kommission erhoben werden.
Dies whre indessen ihrer Stellung als Untersuchungsorgan abtriglich, weil ihr
die Beteiligten mit Misstrauen begegnen und, moglicherweise nicht mehr frei-
willig Auskunft erteilen. wiirden. Auqserdem wiirde das Departément. in einer

wirtschaftspolitisch bedeutsamen Angelegenhe1t Jeder Emﬂussnahme auf das ‘

Verfahren beraubt. . i

- 9. Ausdriicklich wird bestimmt, dass die Klage nur zur Wahrung des offent-
lichen Interesses erhoben werden soll. Sind in einem Falle nur private Interessen
gegeben, 'so verbietet sich eine verwaltungsrechtliche Klage die betelhgten

Privaten’sollen ihr Recht beim Zivilrichter suchen. Ist ein gewichtiges offent-

liches Interesse im Splele das aber auch im Wege des Zivilprozesses gewahrt
werden konnte, so wird das Departement. darauf abstellen, ‘'ob bereits eine Zivil-
klage hiingig oder zu erwarten ist. Der Umstand, dass einem Beteiligten die

Zivilklage zumutbar wire, darf aber nicht den Ausschlag geben Grundsatzhch '
kann von jeinem Beteiligten nicht verlangt werden, anstello des Staates das -

offentlickie Interesse wahrzunchmen. Sieht er davon ab, beim Zivilrichter zu
klagen, 80 soll das Departement glelchwohl eine Verwaltungsrechthche Klage
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‘einreichen. Das Gesetz kann im iibrigen die Momente, die das Departement zu

beriicksichtigen hat, nicht niher umschreiben. Das 6ffentliche Interesse stellt
lediglich eine Direktive fiir den Entscheid des Departements dar, nicht aber
eine elgenthche Kollisionsnorm zur Abgrenzung von zwei Gerichtsbarkeiten,
etwa in dem Sinne, dass die verwaltungsrechtliche Klage gegeniiber der Zivil-
klage subsidiédren Charakter hatte.

8. Bei der Umschreibung des Gegenstandes der Sonderuntersuchung ist es
vertretbar, den allgemeinen Begriff der «volkswirtschaftlich oder sozial schid-
lichen Auswirkungen» gemiss Artikel 31718 der Bundesverfassung zu verwenden.
Fir die verwaltungsrechtliche Klage sollten dagegen die Voraussetzungen ver-
deutlicht werden. Im Interesse der Rechtssicherheit und im Hinblick auf die
Anwendung durch ein Gericht ist eine mdglichst klare Ordnung erwiinscht.

Entsprechend der Konzeption des «Moglichen Wetthewerbes» visiert
Artikel 21 den Tatbestand, dass der Wettbewerb in einer mit dem Gesamt-
interesse nicht vereinbaren Weise ausgeschlossen oder erheblich beeintrichtigt
wird. Der Gedanke von Artikel 4, dass die Wetthewerbsbehinderung uner-
winscht sei, wird hier auf die Stufe eines ganzen Wirtschaftszweiges oder Be-
rufes iitbertragen. Was zivilrechtlich unzulassig ist, soll bei grosserer Bedeutung
der Angelegenheit auch &ffentlich-rechtlich reprimiert werden kénnen. Doch.
wird der Wettbewerb nicht nur durch Behinderung im Sinne von Artikel 4,
sondern zuweilen auch durch das Verhalten eines straffen Horizontalkartells
erheblich beeintrachtigt, so dass sich die Klage auch gegen ein solches Verhalten
richten kann. Die Bestimmung deckt wohl alle Fille, die nach der Zielsetzung
des Gesetzes erfasst werden sollten.

4. Es wurde auch schon vorgeschlagen, eine Generalklaugel aufzunehmen,
die ganz allgemein die volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen Auswirkungen .
nennen wiirde. Sie wiire aber beziiglich ihrer Tragweite nicht zuverldssig zi
beurteilen und wiirde der Praxis keine Richtung weisen, wogegen die Bestim-
mung des Entwurfes den Wetthewerbsgedanken klar herausstellt. Auch ent-
spriche sie keinem praktischen Bediirfnis. Insbesondere soll mit der Klage nicht
eine Kartellpreispolitik eingefiihrt werden. Zwar wird die Preisfrage wesentlich
mitspielen, da geméss ausdriicklicher Vorschrift die Klage namentlich ‘gegen
Bestrebungen gerichtet sein soll, die sich zum Nachteil der Konsumenten aus-
wirken. Aber es geht nicht darum, einzelne Preise zu untersuchen, sondern die
Voraussetzungen zu schaffen, unter denen die Preise marktgerecht zustande
kommen. In Anwendung von Artikel 21 kénnen daher Vorkehren unterbunden
werden, die eine missbréuchliche Preisgestaltung zur Folge haben. Nur im
seltenen Falle des absoluten Monopols einer Unternehmung diirfte unmittelbar
auf den Preis eingewirkt werden., Wir verweisen auch auf unsere allgemeinen
Ausfithrungen zur Preisgestaltung (oben A, V, 8).

5. Die Klage ist sowohl gegen Kartelle als auech gegen #hnliche Organi-
sationen gegeben. Die Zivilklage gegen eine dhnliche Organisation wird infolge
der komplexen tatsichlichen Verhiltnisse oft wenig Aussicht auf Erfolg haben.
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Um so wichtiger ist es, dass die verwaltungsrechtliche Klage offensteht. Auch

Unternehmer 'kénnen -durch erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbes
seitens einer dhnlichen Organisation in unzuldssiger Weise benachteiligt werden.

Absatz 2 (Anordnungen des Gerichts)

Heisst das Gericht die Klage gut, so soll es durch geeignete Massnahmen
schadhche Augwirkungen von Kartellen und ghnlichen Organisationen besei-
- tigen. Insbesondere kann es Kartellbestimmungen aufheben oder abéndern oder
Vorkehren von Kartellen und ghnlichen Organisationen verbieten; diese Mass-
nahmen decken sich inhaltlich mit den Hmpfehlungen, welche die Kartell-
kommissioh auf Grund einer Sonderuntersuchung erteilt (vgl. Art. 19, Abs. 2).

| IV. Schlussbestimmungen

Artikel 22
Absatz 1 (Anwendbarkeit des Zivilrechts)
‘ Soweit das Kartellgesetz nichts anderes vorsieht, sind auf Kartelle und
dhnliche Organisationen die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen an-
wendbar, was der Klarheit halber ausdriicklich festgehalten wird. -
Absatz 2 (Vorbehalt anderer Gesetze)

Wie in den Ausfithrungen iiber den Geltungsbereich dargetan Wurde kann

der Bereich des Kartellgesetzes nicht im emzelnen gegeniiber dem Bereich der

‘Bundesgesetzgebung tiber den unlauteren Wetthewerb, den gewerblichen Réchts,

schutz und das Urheberrecht abgegrenzt werden (vgl. Vorbemerkungen zu Art.1- |

Zitf. 4). Doch empfiehlt es sich, in der Schlussbesthnmung einen Vorbehalt dieser
Gesotzgebung anzubringen, womit auf das Hrfordernis einer sachgemdissen Ab-
grenzung, hingewiesen wird. ibenso ist es angezeigt, ganz generell abweichende
oftentlich-rechtliche Vorsehriften vorzubehalten; damit soll zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass verwaltungsrechtliche Spezialbestimmungen‘dem Kartell-
gesetz vorgehen. Wir verweisen auf die Ausfithrungen zu Artikel 1 (Ziff. 8).

Absatz 8 (Inkrafttreten) .

Nachdem das Kartellgesetz schon langere Zeit in Ausswht gestellt worden
ist, sollte' es sobald aly moglich in Kraft treten. Sein Vollzug erheischt keine

langen Vorbereltungen Wir sind daher der Auffassung, dass das Gesetz auf den .

1. Januar 1963 in Kraft gesetzt werden kann.
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Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfithrungen beehren wir uns, Thnen die
Annahme des beiliegenden Bundesgesetzes zu empfehlen. Ferner beantragen
wir, es sel Thre Motion vom 19.Mérz/6. Juni 1957 (Nr. 7801) abzuschreiben, da
ihr mit dieser Botschaft Folge gegeben wurde.

’ Genehmigen Bie, Herr Président, hoehgeehrte Herren, die Versicherung
Lo unserer vollkommenen Hochachtung. ‘

Bern, den 18. September 1961.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates,

Der Bundesprisident: =
‘Wahlen

‘ : Der Bundeskanzler:
| j ‘ Ch. Oser
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(Entwurf)

 Bundesgesetz

ither:

- Kartelle und dhnliche Orgahisationen g

Die Bund‘esversammlung’
der Schwelzerlschen Eldgenossensohaft

gestutzt auf Artikel 831918, 64 und 1145 der Bundesv erf'lssung,
“nach Elnsmht in eine Botschaft des Bundesrates vom 18. September 1961

beschhesst o ‘ i‘

-

1. Geltungsbereich
Art. 1: Grundsatz -

Das Gesetz ist anwendbal auf Kartelle und #hnliche Orgamsatmnen Ds ist
nicht anwendbar auf Vertmge Beschliisse und Vorkehren, soweit sie ausschhess-
lich das Arbeltsvelhaltms betreffen

Art, 2: Kartelle -

.1'Als Kartelle im Sinne- des Gesetzes gelten Vertrage Beschlusse oder recht-
lich unverbindliche Abréden, welche mittels gemeinsamer Beschmnkung des
Wettbewerbes den Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen beeinflussen
oder zu beeinflussen geeignet sind, namentlich durch die Regelung der Erzeu-
gung, des Absatzes oder Bezugb von Waren sowie der Prelse und Geschaftsbe-
dingungen.: "

2 Den Kartellen sind' glemhgestellt Abreden ZW. 1schen Lleferanten und 1hren :
Ahbnehmern, wonach bei der Weiterveraussernng von Waren: bestimmte Preise
oder Verkaufshedingungen einguhalten sind (Plelsbmdungen der zweiten Hand)
sofern diese Abreden auf Grund einer Kartellbestimmung oder durch eine ‘kar-
tellahnhche QOrganisation auferlegt oder durchgesetzt Werden
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Art. 8: Kartelldhnliche Organisationen -

Als kartellahnliche Organisationen im Sinne des Gesetzes gelten, soweit sie
den Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen beherrsehen oder massgeb-
lich beeinflussen, einzelne Unternehmungen, mehrere Unternehmungen, die
ohne Abrede ithr Verhalten gegenseitig abstimmen, sowie durch Kapitalbeteili-
gung oder andere Mittel bewirkte Zusammenfassungen von Unternehmungen.

II. Zivil- und prozessrechtliche Bestimmungen

1. Behindemhg Dritter vm Wettbewerb
Art. 4: Unzuldssigkeit der Wettbewerbsbehinderung

1 Vorkehren eines Kartells, mit denen Dritte vom Wettbewerb ausgeschlos-
gen oder in dessen Ausiibung erheblich behindert werden sollen, wie Bezugs- und
Liefersperren, Sperren von Arbeitskriften, Benachteiligung in den Preigen und
Bezugsbedingungen oder gegen bestimmte Wetthewerber gerichtete Preisunter-
bietungen, sind unter Vorbehalt der Ausnahmen von Artikel 5 unzulassig.

2 Auf kartellihnliche Organisationen sind die Bestimmungen iiber unzu-
lassige Wettbewerbsbehinderung sinngeméss anwendbar.

Art. 5: Ausnahmen

1 Die Wettbewerbsbehinderung ist zuldssig, sofern die Vorkehren durch tiber-
wiegende schutzwirdige Interessen gerechtfertigt und mit dem Gesamtinteresse
vereinbar sind und sie ausserdem die Freiheit des Wetthewerbes im Verhéltnis
zum angestrebten Ziel sowie nach Art und Durchfithrung nicht tberméssig be-
eintrichtigen.

2 Als iberwiegende schutzwiirdige Interessen fallen insbesondere in Betracht

a. die Gewdhrleistung des lauteren und unverfélschten Wettbewerbes;

b. die Verwirklichung angemessener faehhcher und beruflicher Vorausset-
zungen ;

¢. die Sicherung einer im Gesamtinteresse erwimschten Struktur eines Wirt-
schaftszweiges oder Berufes;

d. die Durchsetzung eines Kartells auf auslindischen Méarkten.

8 Nicht als schutzwiirdig gilt das Interesse, das ausschliesslich darauf ge-
richtet ist, neue Wetthewerber fernzuhalten. ‘

Art. 6: Anspriiche

1 Wer durch unzulissige Wetthewerbsbehinderung geschidigt oder gefihr-
~det wird, hat Anspruch anf Feststellung der Widerrechtlichkeit, Unterlassung
der Vorkehren und Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes, Ersatz des Scha-
dens bei Verschulden und Genugtuung im Falle von Artikel 49 des Obligationen-
rechts.

2 Zur Durchsetzung des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruches kann
der Richter auf Begehren des Klidgers anordnen, dass diesem gegeniiber Kartell-
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verpflichtungen unverbindlich sind. Notigenfalls kann er auch die Beteiligungam
Kartell mit den damit verbundenen Rechten und Pflichten oder die. Aufnahme in
den Verband anordnen.

3 Der ‘Richter kann die obsiegende Partel auf deren Begehren elmachtlgen
das Urteil auf Kosten der unterlegenen Partel 7z Veroffenthchen Er bestimmt
Art und Uinfang der Veroffenthchunc

Art. 7 Gerlchtsstand

1 Die Kantone bezeichnen fiir Klagen wegen unzula%lger Wetthew erbsbe-
hinderung ein Gericht, welches fiir das ganze Kantonsgebiet als einzige kantonale
Instanz entscheidet. Dieses ist auch zustéindig hinsichtlich anderer zivilrecht-
licher Anspriiche, die gleichzeitig mit dem Anspruch aus unzulasqger Wettbe-
werbsbehinderung geltend gerhacht werden.,

% Die Klage kann angebracht werden: :

a. gegen. alle Mitwirkenden im Kanton, in dem das Kartell oder die dhnliche
" Organisation den Sitz hat oder beim Fehlen einesisolchen, im Kdnton, in dem
die Verwaltung gefithrt wird, und mangels eines solchen Ortes, im Kanton, in
dem die grésste Zahl von Beklagten Wohnsitz hat, oder wahlwe1se in den

Kantonen mit gleicher Zahl von Beklagten;
~ b. am Begehungsort, falls kein anderer Gerlchtsstand in der Schweiz gegeben

ist.

- Art. 8: Wahrung von Geschéftsgeheimnissen

Tn Streitigkeiten wegen unzulissiger Wettbewerbsbehindering sind die -
Fabrikations- und Geschifisgeheimnisse der Parteien zu wahren. Beweismittel,
durch welche solche Geheimnisse offenbart werden konnen, diirfen der Gegen-
partel nur soweit zuganghch gemacht Werden als dies mit der Wahrung der Ge-
heimmnisse vereinbar ist.

Art..9: Vorsorgliche Massnahmen

Auf Antrag einer Partei verfiigt der Richter zum Schutze, von Anspruchen
aus unzuldssiger Wettbewerbsbehinderung vorsorgliche ) \Iassnahmen wie. Be-
weissicherung oder Unterlassung der Wettbewerbsbehinderung. Artikel 9 bis 12
des Bundesgesetzes vom 80.September 1943 iiber den unlauteren“Wettbewer‘b ‘
gind sinngemiss anwendbar, ‘

2. Interne Verpflichtungen der Kartellmitghieder
Art. 10: Form der Kartellverpflichtung

1 Vertrige und Beschlisse, durch die Kartéllverpﬂichtungen begriindet
werden, bediirfen zu ihrer Gultlgkelt der schriftlichen Form. Bel Beschlussen
genugt das unterzelclmete Protokoll.. ‘ ‘
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2 Wer einem Kartell beitritt, ist an bestehende Kartellverpfhchtungen nur
sowelt gebunden, als er sie schriftlich anerkennt.

8 Die dem Gesetz unterstehenden Preisbindungen der Awelten Hand bediir-
fen der schriftlichen Form nicht.

Art. 11: Befreiung von der Kartellverpfiichtung

1 Wer eine Kartellverpflichtung eingegangen ist, kann auf ginzliche oder
teilweise Befreiung klagen, wenn seine Stellung erheblich verschlechtert wird
oder sonst ein wichtiger Grund vorliegt, der die Kartellverpflichtung nach Treu
und Glauben ungumutbar macht. Das Urteil wirkt auf den Zeitpunkt der Klage-
erhebung zuriick, sofern der Richter nicht ausnahmsweise etwas anderes anord-

‘net.

2 Die teilweise. Befreiung von einer Kartellverpflichtung ist nur zulissig,
wenn anzunehmen ist, dass die Verpflichtung auch ohne den angefoch’cenen Teil
begriindet worden wiire.

8 Will sich ein Verbandsmitglied von der K&rtellverpﬂlchtung befreien, ohne
ans dem Verband auszutreten, so darf der Richter dem Befreiungsbegehren nur
st‘attgeben wenn dies dem Verband billigerweise zugemutet werden kann.

4 Fur den Verpflichteten giinstigere gesetzliche, statutarische oder vertrag-
liche Bestlmmungen itber Kiindigung und Austmtt bleiben vorbehalten.

Art. 12: Unzulissige Erschwerung des Austrlttes

1 Fallt fitr einen Beteiligten die Kartellverpflichtung dahin, oder scheidet er
aus einem Verband aus, der vorwiegend Kartellzwecke Verfolgt, so darf ihm
keine Auslosungssumme auferlegt werden. :

2 Die Beendigung der Kartellverpflichtung darf nicht durch die Regelung
der Vermogensrechte des Ausscheidenden oder der Kindigungs- oder Austritts-
frist oder in anderer Weise iibermissig exrschwert werden.

Art. 13: Massregelung

1 Wettbewerbsbehindernde Vorkehren im Sinne von Artikel 4, mit denen
bestehende Kartellverpflichtungen durchgesetzt werden sollen, sind nur zulissig,
wenn diese Verpflichtungen angemessen sind und die Vorkehren den Betroffenen
im Verhiltnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art und Dumhfuhrung nicht
iberméssig beeintriichtigen.

2 Sind die Vorkehren unzulissig, so rlchten sich die Anspruche nach Arti-
kel 6.

8 Auf Vorkehren, denen sich der Betroffene nicht zum voraus unterzogen
hat, ist Artikel 4 und 5 anwendbar.

Art, 14: Schiedsgerichtsbarkeit

1 Vertréige oder Beschliisse, welche die Beurteilung kiinftiger Streitigkeiten
tiber die Entstehung, Giltigkeit und Beendigung von Kartellverptlichtungen
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oder iber Massregehmgen gemiss Arfikel 18 einem Schledsgencht itbertragen,
sind nlchtlg, wenn sie nicht jedem Beteiligten das Recht geben, im Einzelfalle
statt der Entscheidung duroh das Bchiedsgericht eine Entsche1dung durch den
ordentlichen Richter zu verlangen.

2 Werden in anderen. Streitigkeiten vor einem Schiedsgericht Anspriiche im
Sinne von Absatz 1 geltend gemacht, so ist das Schiedsgericht auch zu deren
Beurteilung zustindig, sofern’ die Partei, welche die Anbpruche geltend macht,
nicht binnen dreissig Tagen beim or dentlichen Richter Klage fiihrt. ‘

‘ 3 Die Bestimmungen von Absatz 1 und 2 smd nicht anwendbar auf Vertrage
oder Beschliisse, an denen auslindische Parteien beteiligt sid, sofern die Beur-
teilung von Streitigkeiten durch ein mternatlonales Schiedsgericht vorgesehen
ist.

Art. 15: Weitere prozessrechtliche Bestimmungen

In Streitigkeiten iiher Kartellverpflichtungen ist hinsichtlich der Wahrung
von Geschiftsgeheimnissen und der vorsorglichen Massnahmen Artikel 8 und 9
anwendbar, Ferner bestimmt sich der Gerichtsstand fur Streltlgkexten fiber Mass-
regelungen im Sinne von Artikel 13 nach Artlkel 7.

III. Vexwaltungsrechtliché Bestimmungen

1 Organisaﬁon und Aufgaben der Kartellkommassion
Art. 16: Organlsa‘mon

1 Der Bundesrat ernennt ‘eine Kartellkommission von sieben bis elf Mltghe-
dern, in der die Wissenschaft, die Wirtschaft und die Konsumerten vertreten
sind. Der Kommission wird ein Sekretariat beigegeben. Der Bundesrat erlisst im
Einvernehmen mit der Kommission déren Geschiftsreglement.

2 Die Kommission ist von den Verwaltungsbehorden unabhanglg Sie erstat-
tet dem FKidgendssischen Volksmrtschaftsdepartement jéhrlich einen Bericht
tiber ihre Tatigkeit, der verdtfentlicht wird.

- 3 Die Kormmissionsmitglieder haben das Amtsgehelmms zu wahren! Die Be-
richte der Kommission diirfen, soweit sie verotfentlicht Werden keine Geschafts-
geheimnisse preisgeben. , ‘ ‘

Art. 17: Erhebungen :

A Dle Kartellkommlsmon tithrt von sich aus oder im Auftrag des E1dgenos-
mschen Volkswirtschaftsdepartementes Erhebungen iber Stand und Entwick-
lung der Kartelle und dhnlichen Organisationen in.der schweizerischen Wirt-
schaft durch. Die Berichte tiber diese Erhebungen werden veréttentlicht, sofern
das Departement nicht anders entscheidet. ,
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2 Die Kommission sammelt die Urteile, die in Anwendung dieses Gesetzes
gefillt werden, und veréffentlicht sie periodisch in geeigneter Form. Die Gerichte
haben der Kommission vollstéindige Abschriften der Urteile einzusenden.

© Art. 18: Empfehlungen und Gutachten

1 Die Kartellkommission ist vor Frlass von Bundesgesetzen und Verord-
nungen, welche die Freiheit des Wettbewerbes beschrinken, anzuhéren. Sie kann
auch von sich aus dem Bundesrat Fmpiehlungen fiir die Wetthewerbspolitik
unterbreiten.

2 Die Kommission erstattet den Gerichten auf Ansuchen in Kartellsachen
von grundsétzlicher Bedeutung Gutachten.

Art. 19: Sonderuntersuchungen

1 Das Eidgendossische Volkswirtschaftsdepartement kann die Kartellkommis-
sion mit Sonderuntersuchungen beanftragen, durch welche abgekliart werden soll,
ob bestimmte Kartello oder @hnliche Organisationen volkswirtschaftlich oder
sozial schidliche Auswirkungen haben.

2 Die Kommission gibt vor Abschluss des Verfahrens den Beteiligten Gele-
genheit, zum Untersuchungsergebnis Stellung zu nehmen. Sie kann 1hnen emp-
fehlen, Kartellbestimmungen abzudndern oder aufzuheben oder Vorkehren von
Kartellen oder dhnlichen Organisationen zu unterlagsen.

% Nach Abschluss des Verfahrens erstattet die Kommission Berieht und An-
trag an das Hidgendssische Volkswirtschaftsdepartement. Uber die Bekanmtgabe
der Untersuchungsergebnisse entscheidet das Departement.

4 Hrachtet das Departement eine erginzende Untersuchung als notwendig;
so wird sie von der Kommission durchgefithrt.

Art. 20: Verfahren der Sonderuntersuchung

1 Bei Sonderuntersuchungen ersucht die Kartellkommission die Personen,
welche zur Abklarung des Sachverhaltes beitragen konnen, die:erforderlichen
Auskiinfte zu erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen Jie kann Sach-
verstindige beiziehen.

2 Kann auf freiwilligemn Wege der Saehverhalb nicht genugend abgeklart
werden, so hat die Komm1ss1on Parteien und Zeugen einzuvernehmen und die
Vorlage von Urkunden zu verlangen. Artikel 86 bis 65 des Bundesgesetzes vom
4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivilprozess und Artikel 22 bis 26 des Bundes-
gesetzes vom 16. Dezember 1948 iiber die Organisation der Bundesrechtspﬂege
sind sinngemiss anwendbar.

3 Gegen Anordnungen und Entscheidungen der Kommission kann wegen

Verletzung klaren Rechts binnen zehn Tagen beim Prasidenten des Bundes-
gerichtes Beschwerde gefithrt werden.
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2. Verwaltungsrechiliche Klage

Art. 21

1 Zur Wahrung des ffentlichen Interesses kann das Eidgendssische Volks-
Wirtschaftsdepaltement auf Grund einer Sonderuntersuchung beim Bundes-
gericht binnen eines Jahreg seit Emremhung des Unterbuchungsberlchtes Klage
erheben, wenn ein Kartell oder eine dhnliche Organisation den Wettbewerb in
einem Wirtschaftszweig oder Beruf in einer mit dem Gesamtinteresse nicht ver-
einbaren Weise ausschliesst oder erhebhch beeintrichtigt, 1nsbesondere zum
Nachteil der Konsumenten.- ‘

2 Heisst das Bundesgericht die Klage gut, so ordnet es die- erforderlichen
‘Ma,ssnahmen an; inshesondere kann es Kartellbestimmungen autheben oder #n-
~dern oder Vorkehren von Kartellen und ahnlichen Organisationen verbieten.

1v. Schldssbesﬁmmungen

Art. 22

1 Soweit dieses Gesetz nichts Abweichendes Vors1eht sind auf Kartelle und
‘ahnhche Organisationen die: Bestimmungen des Zivilgesetzbuches, insbesondere
jene iiber das Obligationenrecht, anwendbar.

2 Vorbehalten bleiben 'die Bundesgesetzgebung tiber den unlauteren Wett-
bewerb den gewerblichen Rechtsschutz und das Urheberrecht sow1e von diesem
(esetz abwelchende offenthch rechtliche Vorschriften.

$ Det Bundesrat bestlmmt den Zeitpunkt des Iukrafttretens des Gesetzes

.‘ 5810
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