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tVettbewerbs- und Kartellrecht

Die Regelung des KG gehöft prinzipiellzw zweiten Kategorie. Das heisst,
der Zusammenschlussvorgang isr regelmässig behordlichem Zugriff entzo -
gen. Die schweizerische Lösung steht jedoch insofern zwischen den beiden
Kategorien, als sie es in exrremen FZillen ermöglicht, den Zusammenschluss-
vorgang als solchen zum Gegenstand behördlichen Eingriffs zu machen.

Die heutigen Erörterungen verfolgten den beschränktenZweck mit ver-
hältnismässig enger Optik die Stellungnahme des KG zum Vorgang des
lJnternehmenszusammenschlusses zu beleuchten. Die dabei angestrebte
Ermittlung des geltenden Rechtszustandes möchte als Ausgangspunkt und
kleiner Baustein dienen ftir die Bearbeitung des umfassenden und drän-
genden Problems wirtschaftlicher Macht als Gegenstand rechtlicher Rege-
lung 5'6.

Zur Funktion des Kartellrechts in einer auf
Privatautonomie beruhenden
tü/i rts chafts o rdn un g.

Prof Kunr H. BleopNropr hat im Januar 7972 eíne Abhandlung über
oRechtsfragen der Konzentration>1 veröffentlicht. Darin wird das Verhåilt-

nis zwischen Privatrecht und \X/irtschaftsordnung untersucht und die Not-
wendigkeit nfunktionellerr, nordnungspolitischer> Interpretation der Pri-
varrechtsinstitute betont. BlroeNropr erwähnt, dass die schweizerische und
die deutsche Rechtsordnung in der Behandlung privatrechtlicher \Øettbe-
werbsbeschränkungen verschiedene \ü/ege gegangen sind. Er erörtert indes-

sen die Verschiedenheiten zwischen den beiden Ordnungen nicht im ein-

zelnen, sondern entwickelt vor allem allgemeine Gedanken über das Ver-

háltnis zwischen \Øettbewerbsfreiheit und Privatautonomie. Den Abschluss

der Studie bilden dann aber Erörterungen über einige in meiner Arbeit
uRechtsgrundlagen der Interessenabwägung bei Anwendung des Kartellge-
setzesD2 vorgetragene Gedanken zum anwendbaren Massstab bei Interessen-
abwägung inZlilprozessen nach Art. 415 des schweizerischen Kartellge-
setzes (KG).

Prof. \Øarren R. Scurusp hat kürzlich einen Artikel über uAllgemeines
tWirtschaftsrecht und Schweizerisches Kartellgesetzo3 veröffentlicht, wel-
cher u.a. auf die von BIsosNKopF entwickelten Gedankengänge Bezug
nimmt. Diese Gedankengänge sowie einzelne Überlegungen von Scsruep
sollen hier einer näheren Betrachtung unterzogen werden.

* \Øirtschaft und Recht, I976, 5. 333-346.

I zbjv 1972 (108), S. l fl2 ZSR 1970, S. I ff3 rVirtschaftsordnung und Staatsverfassung, Festschrift fiir Franz Böhm zum 80. Ge-
burtstag, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Ttibingen 1975,569 ff.

Vgl. jetzt Art. 32 fi drs Kartellgesetzes 1995, wonach die \Yenbewerbsþommission die Be-

fagnis zur untersachung uon (Jnternehmenszusammenschlüssen, sowie gegebenenfalls zu
deren Untersagung bzw. Zulassungunter bestimrntenAuflagen erhält. - -
Vgl. Houwacrn, Recht und priaatetVirxchafismacht, Zürich 1993.
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I

BIBoENKopF geht davon aus, dass ndie durch die Garantie der Handels- und
Gewerbefreiheit, durchvertragsfreiheit und Privateigentum an produktions- -.
mitteln gekennzeichnete \Øirtschaftsordnung ebenso wie die demolcrati-
sche Staatsverfassung auf dem Grundsatz der ,Dezentralisation von Errt-
scheidungskomperenz) und dem ,check and balance,-system des rwettbe-

werbs beruho. In der Praxis findet aber eine vorwiegend durch privatrecht-
liche Mittel bewirkte Konzentration unrernehmerischer Entscheidungskom-
petenz statt, verbunden mit der Entwicklung privater Machtstellungen.
Dabei stand die Kartellbildung lange Zeit sowohl fur die beteiligten \Øirt-
schaftskreise wie auch ftir den Gesetzgeber im vordergrund. sukzessive ver-
schob sich das schwergewicht auf unternehmenszusammenschlüsse als
dauerhafte Konzentrationsform. Der \Øiderspruch zwischen dem ordnungs-
politischen Grundgedanken der oDezentralisation der Entscheidungskom-
petenz,> und der im Rahmen der geltenden Rechtsordnung zunehmenden
Konzentration dieser Kompetenz macht eine nüberprüfung der Rechtsgü-
terabwägung im verh¿iltnis von Handels- und Geweibefreiheit und Eigãn-
tumsrecht (stellvertretend fiir die absoluten Rechte)r, des uverhältnisses
zwischen \Øettbewerbsfreiheit und Privatauronomie> notwendig. Bei die-
ser Überprüfung analysiert BmoeNrcopr das nrechtliche Instrum"entarium,
dessen sich die beteiligten unternehmen bei der Marktregelung und der
Änderung der Marktsiruktur bedienen, (vertrag, Immatãrialgîterrechr,
zivilrechtlicher Deliktsschuø, vertragssrrafen, Schiedsgerichte, geiellschafts-
rechtliche Herrschaftsrechte usw.) nKennzeichnend ftir alle diese Elemente

d.h. ihre elne

stellt Bß-
DENKOPF

s

gegeneinander abgrenzen
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und dem einzelnen Rechtsmacht verleihen in
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Zur Funktion des Kartellrechts

Gestalt von Beherrschungsrechten, einschliesslich derAusschlussrechte, An-
sprüchen und Gestaltungsrechten, das ektive Recht okeine

dvrechtliche über seine (lst es zu-

verleiht ihm eine Am ftir
die es Anwendung findet. Es eignet gut
fur Zwecke, ftir die es ursprünglich nicht gedacht waE die den Intentionen
des Gesetzgebers,nicht entsprechen.> uPrivatrechtliches Handeln durch
Gebrauch privatrechtlicher Institute trägt seine Rechtfertigung in sich selbsto

und nbedarf nicht der Rechtfertigung durch Auþben undZrcle, die aus-

serhalb der Person selbst liegen>. Dieses Prinzip führt zur <Privatisierung

wirtschaftlicher Machto, indem auch Tiäger wirtschaftlicher Macht Tläger
von Persönlichkeitsrechten sind. Da das Missbrauchsprinzip dem System

subjektiver Rechte immanent sei und der Missbrauch nicht in der Inan-
spruchnahme des subjekten Rechts ftir die Zwecke der Marktregelung selbst

gesehen werden kann, könne der Missbrauch nur in der Verletzung objek-
tiver, das subjektive Recht generell begrenzender Rechtsnormen liegen.
Abgesehen vom Verbot sittenwidriger Verträge und sittenwidriger Scha-

denszuftigung fehle es an positivrechtlichen Normen zur externen Begren-
zung der subjektiven Rechte.

Der Begriff des subjektiven Rechts lasse nämlich keinen Raum ftir die
rechtliche Berücksichtigung der tatsächlichen Macht des Rechtsträgers; sol-
che Berücksichtigung würde das objektive Recht relativieren und sei des-

halb abgelehnt worden; statt dessen werde auf den Prozess der Güterabwä-
gung als Regulativ verwiesen. nDamit ist die tatsächliche Macht des Berech-
iigt* 

".tr 
dim juristischen Tâtbestand des subjektiven Rechts ausgeklam-

mert. Der private Mächtige kann die Rechtsmacht - in der Grenze der
Sittenwidrigkeit und von Theu und Glauben * in gleicher \Øeise beanspru-
chen wie der machtlose ))

Das kann so das Recht oaus

dessen Existenz es voraussetzo.
Ordnungszusammenhan g wird
aller Privatrechtssubjekte, also der Bürgergleichheit.r Durch die Ausklam-
merung der Macht aus dem juristischen Tätbestand des subjektiven Rechts

werde die effektive Freiheit des einzelnen Rechtsträgers relativiert, die Chan-
cengleichheit der Rechtsausübung gestört.

nunsslâse. in (



rWettbewerbs- und Kartellrecht

Abschliessend bespricht Prof. Kunr H. Brso¡Nr<opr mein Referat als Bei-
spiel dafür, dass die kartellrechdiche Diskussion ndie Zusammenhängezwi-
sãhen dem system subjektiver Rechte und denAuswirkungen tatsäcñficher
Marktmacht auf die Gleichheit der chance zur Rechtsverwirklichung unbe-
rücksichtigt lässtr.

In diesem Referat wurde dargelegt, dass das gehende schweizerische Recht
die individuelle und die gemeinschaftlich gleichgerichtete Betätigung der
Privatautonomie als zulässig und grundsätzlich gleichwertig betrachte. Als
Folgerung aus dieser Grundsatzentscheidung wurde die einseitige Funktio-
nalisierung der Vertragsfreiheit auf die Verwirklichung des nldeals des Voll-
wettbewerbso
den

müsse (S. 58)
Bßo¡Nropr entgegen, der Gleichheit

.. zugleich dievon Individuum und marktmächtiger Kartellorganisation
typische Privilegierung der Kartellorganisatio¡ bedeuten müsse> und dass

dung im Einzelfall durch konl.uete oder die nordnungs-
politische En
kenr. <Da sie die Inanspruchnahme privatrechtlicher
Zwecke der Marktregelung als Freiheitsentfaltung definiert, kann die Ein-
zelfallentscheidung im Sinne Homburgers den Interessenkonflikt im prr-
vatrechtlichen Bereich nur mir Hilfe der Generalklauseln, insbesondere dem

odiese Konsequenz durch das Prinzip der Privatautonomie nicht legitimiert,
sei.

Nach BmopNrolr gibt es ftir die Bewdltigung des Konflikts zwischen
Kanell und Kartellbetroffenen prinzipiell zwei Möglichkeiren: Die Entschei-

verbot sittenwidriger schädigung, entscheiden.o Dieses verbot versage aber
als Entscheidungshilfe, wenn man das Interesse des Kartells an der Markt-
regelung fiir ein durch die P¡ivatautonomie legitimierres Interesse halte.
Die Einzelfallentscheidung sei somit (gezlvungenn, ihre \Øertung dem an
wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten orientierren Gesamtintiresse zu
entnehmen. So verliere das Privatrecht seine Bedeutung als Quelle konflikts-
entscheidender \Øertungen. Diese Entwicklung beruhe auf der \Weigerung

des nklassischenD Privatrechtes, das rwettbewerbsprinzip als einen rragen-
den systemgedanken des Privatrechts anzuerkennen, Dass es sich beiãie-
sem Prinzip um ein Rechtsprinzip handle, werde einerseits durch die ver-
fassungsrechtliche Gewáhrleistung der Handels- und Gewerbefreiheit bestä-
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tigt. Anderseits liege der Zuordnung subjektiver Rechte und damit von
Rechtsmacht zum einzelnen Rechtssubjekt neben der Sicherung der Per-

sönlichkeitsen

strtutlve

II

der einzelne über die Rechtsmacht verft.igen soll, seine Beziehungen zuande-
ren Rechtssubjekten - politisch ausgedrückt, zu seinen Mitbürgern - selbst

den in das Privatreiht einzufiihren, die sonst nauf dem Umweg über das

Verfassungsrecht im \üZege der Drittwirkung oder durch die staatliche rWirt-

schaftspolitik dem Privatrecht aufgenvungen werden müssten>.

Drei Hauptpfeiler tragen das Gedankengebäude BIBoBNroprs: Der Gedan-
ke, dass den Instituten des Privatrechts im Rahmen der \Øirtschaftsord-
nung bestimmte Fanþtionenzukommen, die bei der Auslegung der Privat-
rechtsordnung zu berücl.rsichtigen sind; dass diese <Funktioneno inhaltlich
durch das Wenbewerbsprinzipbestimmt werden, und schliesslich dass die-
ses Prinzip die Gleichhei¿ die Chancengleichheit der Rechtausübung aller
Priuanechtssabjehtevoraussetzt und die Dezentralisation der Entscheidungs-

k o mp e te nz gewährleistet.
Der Gedanke der Funktionsträgerschaft der Privatrechtsinstitute ist eben-

so alt wie einleuchtend. So war z.B. auch für den klassischen Liberalismus
Privatautonomie nicht Selbstzweck, sondern Mittel zur Förderung der Inter-
essen der Allgemeinheit; der Privatautonomie war damit eine über die Ent-
faltung und Förderung des einzelnen Individuums hinausgehende, auf die
Interessen der Allgemeinheit ausgerichtete Funktion zugedachta .

n Ygl. z.B. GlqcoÀa¡Tr¡, Das Staatsrecht der schweizerischen Kanrone, S. 163: Nach
liberaler Ssaatsauffassung besteht wohl der uSinn des Staatslebens in der Möglichkeit
der Entfaltung und Förderung des einzelnen Individuums in der Staatsgemeinschaftr,
<damit geht abe¡ Hand in Hand auch die Förderung der staatlichen Kollektivität als

Summe der Einzelnenr.



tVettbewerbs- und Kartellrecht

Es kann also nicht der Grundsatz der Funktionsträgerschaft der Privat-
rechtsinstitute als solcher zur Diskussion stehen, sondern nur die inhaltli-
che Bestimmung, die Ausrichtung der Funktion.

In dieser Hinsicht kann die Auseinandersetzungauf zwei verschiedenen
Ebenen stattfinden. Einmal lässt sich, de lege ferenda, fragen, wie die Pri-
vatrechtsinstitute auszugestalten seien, um eine auffreiem \Øettbewerb und
möglichst weitgehender Dezentralisation der Entscheidungskompetenz
beruhende \ü/irtschaftsordnung zu verwirklichen. Die Verwirklichung einer
solchen \Wirtschaftsordnung wird dabei, aufgrund von \Øerturteilen, als

erstrebenswert vorausgesetzt, und es wird nach den zur Verwirklichung dieser
Zielsetzung geeigneten Mitteln gefragt. Zum andercn kann im Blick auf {
eine bestirnrnte Rechtsordnunggefragtwerden, wie sie das Rechtsinstitut oPri- t I

vatautonomie>, wie sie im bésondãren das Verháltnis Vertragsfreiheit: freier /
r{/ettbewerb konkret gestaltet hat.

Mit aller Deudichkeit muss festgehalten werden, dass sich mein Referat
vorwiegend auf dieser zweiten - konkreten - Ebene bewegte. Demgegen-
über liegt die Argumentation von BrcorNropp überwiegend auf der ersten

- idealtypischen - Ebene. Der Umstand, dass dies in seiner Abhandlung
nicht genügend deutlich gemacht und die beiden nFechtbödeno nicht áus-
einandergehalten werden, ist geeignet, Verwirrung zu stiften. Im folgendén
befasse ich mich zunächst mit den auf das Referat bezogenen Ausführun-
gen Bmonuronrs.

Das gehende schweizerische Recht lässt Kartelle grundsätzlich zu5. Bm-
DENKoIF zieht diese Feststellung nicht in Zweifel. Aber er geht gewisser-
massen nan ihr vorbeir, indem er sich auf der idealrypischen Ebene bewegt.
Bezeichnend dafiir ist seine Bemerkung, die mit der Anerkennung der
Gleichwertigkeit gemeinschaftlich gleichgerichteter und individueller Frei-
heitsbetätigung verbundene <typische Privilegierungo der Kartellorganisa-
tion sei ndurch das Prinzip der Privatautonomie nicht legitimiertr. Solche
Legitimierung steht nicht im Vordergrund, wenn über den konkreten Ge-
halt einer geltenden Rechtsordnung gesprochen wird; sie wäre allenfalls
erheblich, wenn deren Umgestaltung diskutiert würde. BreoeNropp lässt es

I

Vgl. Horr,reunc¡R, a,a.O., S. 37 ff.: Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid in Sa-
chen Denner,A.G, Schweizerischer Bierbrauerverein (BGE 98 lI 376 ff.) diesen Aus-
ftihrungen zugestimmt. In seiner Besprechung dieses Entscheides besch¡änkt sich Mpnz
daraufr frühere Ausfuhrungen zu wiederholen, ohne meine Überlegungen zu erwäh-
nen oder sich damit im einzelnen auseinanderzusetzen (vgl. Mrnz, SAG 45 (1973),
s. r27 tr.).
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denn auch bei der Behauptung einer utypischen Privilegierung der Kartell-
organisation, bewenden, ohne zu untersuchen, inwiefern solche Privilegie-
rung durch das KG konkret aufgehoben oder gemildert wird.

In seinen weiteren Ausftihrungen stellt BnoeNropp die zwei seines Er-
achtens alternativen Möglichkeiten der Bewaltigung des Konflikts zwischen

Kartell und KartellbetrofFenem einander gegenüber: Einzelfallentscheidung
durch konkrete Interessenabwägung oder uordnungspolitische Entscheidung

auf der Grundlage entsprechender Systemgedankenr. Dabei nimmt Bm-

DENKoIF zu der in meinem Referat vertretenen Auffassung nicht Stellung,

dass der schweizerische mit Erlass des KG sich

sten erstgenânnten
e lich legitim anerkannt.
Es ist schade, dass BInoeNKopr meinen Ausfiihrungen über die Interessen-

abwägung in Kartellzivilprozessen nicht nachgegangen ist. Zubedauern ist
dies vor allem deshalb, weil damit eine Konfrontation seiner These, die
oEinzelfallentscheidung s ei gezwungen, ihre tWertungen .. ausdeman

ztf
Auffassung un-

Auch bei Entwicklung dieserThese lässt Bmorurop¡ die konftrete
Regelung des KG ausser Betracht. Er ftihrt aus: uHdlt man das Interesse des

Kartells an der Marktregelung für ein durch die Privatautonomie legiti-
miertes Interesse6, so versagt das Verbot sittenwidriger Schädigung, von
Extremfällen abgesehen, als Enmcheidungshilfe. Die mit der Marktordnung
verbundene Beeinträchtigung der Handlungsfreiheit Dritter ist durch die
zulässige Interessenverfolgung gerechtfertigt und deshalb nicht sittenwid-
rig.o Hier hätte berücksichtigt werden müssen, dass das KG in fut. 4 den
Tâtbestand der ounzukssisenVorþehn schafft und dem Kartell den Recht-
fertigungsbeweññffi'.ËfêTî.'lãFêñ Vorkehren handelt es sich um mehr
als nur umit der Marktordnung (sc.: als solcher!) verbundene Beeinträchti-
gung der Handlungsfreiheit Dritterr. (Jm die These von BmoeNropp am
konkreten Fall der schweizerischen Rechtsordnung zu verifizieren, müsste
mit Bezug auf die nach fut. 4 und 5 KG vorzunehmende Interessenabwä-
gung nachgewiesen werden, dass die Abwägung privater Interessen unmög-
lich und die Einzelfallentscheidung auf das nan wirtschaftspolitischen
Gesichtspunkten orientierte Gesamtinteresse abzustellen gezwangen sei,r.

Erneuter Hinweis: Dieses Interesse ist im geltenden schweizerischen Recht durch den
Wtfæsungs- bzw. Gesetzgeber honkret legitimiert,
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Ein solcher Nachweis fehlt. Dies ist um so bedauerlicher, als ScHLUEp , S. 597 ,

die These von BIsoBNrop¡ ohne weiteres tibernimmtT.
Beide Autoren beachten zuwenig, dass die <Legitimierungo der kartelli-

stischen Marktregelung durch BV und KG sich auf die Marktregelung ak
solchebezieht. Das heisst, die gemeinschaftliche Gleichrichtung des Verhal-
tens der Kartellmitglieder kann nicht als solche (per se) als rechtswidrig
gewertet werden. Geht aber das Kartell durch Vorkehren im Sinne des fut. 4
zum Angriffgegen Dritte über, dann ist solches Verhalten der richterlichen
Beurteilung aufgrund einer Abwägung der im Streite stehenden privaten
Interessen zugänglich. Nur wenn der Angriff auf Aussch lusder Betroffenen
vom \Øettbewerb gerichtet ist, bildet das Gesamtinteresse den Entschei-
dungsmassstabs.

Die Betrachtung der spezifischen Regelung der Art. 415 KG und der
darin feststellbaren oZweistufigkeit, der gesetzgeberischen Stellungnahme
zur kartellistischen Marktregelung ftihrt zu einem weiteren Punkt in den
Ausftihrungen von BtsoENKopF, der kurzer lritischer Beleuchtung bedarf.
Bei Besprechung des subjektiven Rechts ftihrt er aus, es nbewirke im Falle
seiner Inanspruchnahme eine Umkehr der Beweislast. Das Interesse des

privaten Rechtsträgers habe die Vermutung seiner Berechtigung für sich.u

Dies trifft im gebenden schweizerischen Recht nur ftir die nerste Srufeo zu,
also fiir die kartellistische Marktordnung an sich. Ergreift ein Kartell aber

Vorkehren im Sinne des Art. 4KG, ist die Beweislast umgekehrt. BEoeN-
ropr erklärt ferner, sehe uman vom Verbot sittenwidriger Verträge und sit-
tenwidriger Schadenszufügung ab, die nur äusserste Begrenzung abgeben,

so fehle es an positivrechtlichen Normen zur externen Begrenzung der sub-
jektiven Rechter. Angesichts der konkreten Regelung der Art. 4/5 KG ist
diese Aussage unzutrefFend. In diesem Zusammenhang erklärt Bnoexronr,
uder Begriffdes subjektiven Rechts - um dessen externe Begrenzung es hier
geht - lässt keinen Raum fiir die rechtliche Berüclaichtigung der tatsächli-
chen Macht des Rechtsträgers>. Diese, wiederum auf der abstrakten Ebene
liegende, Überlegung trift auf die konlcete Regelung des KG nicht zu.
uErhebliche Behinderung> im Sinne von Art. 4 ist ein klassischer Fail kar-
tellistischer Machtentfaltung. Mit steigender Intensität des Eingrifß des

Kartells in die Rechtssphäre der Betroffenen erhöhen sich auch die Anfor-
derungen an das Gewicht der vom Kartell verfolgten Interessen, um diese

s.344.
Hovnuncen, a.a.O., S. 113.

Zur Funktion des Kartellrechts

als im Sinne des fut. 5 uüberwiegendo und <schutzwürdig> erscheinen zu

lassen. Ist die Vorkehr auf den Aaschluss des Betroffènen vom'!?'ettbewerb

gerichtet, so muss ihre Rechtfertigung im Lichte des Gesamtinteresses erfol-

gen. Auch bei Beurteilung der Verháltnismässigkeit der Vorkehr (zum an-

gesffebten Ziel sowie nachfut und Durchfiihrung, ftillt die Machtftille des

Kartells bzw. der kartell¿ihnlichen Organisation als Bewertungsfaktor ins

Gewicht. Die tatsächliche Macht der Berechdgten ist also im konlceten
Fall des schweizerischen KG nicht naus dem juristischen Tatbestand des

Das mag als

Privatrechtsinstitute im Rahmen einer þonþretenRechtsordnung ihren Sinn-

und aus den diese
en

es sich immerwieder um Fragen des Masses. Geht man z.B.

davon aus, dass eine auf Privatautonomie beruhende tüZirtschaftsordnung

grundsätzlich die Entscheidungskompetenz dezentralisiert, ist es eine mit
dieser Grundsatzentscheidung noch nicht beantwortete Frage, wie weit
solche Dezentralisierung zu treiben sei. Zur Auswahl stehen nicht nur die
von BIEoeNropF erwähnten Alternativen: nVerfasste Gemeinschaft - Ein-
zelnero, sondern auch'Zwischenstufen, wie eben z.B. Zulassung von Kar-
tellen.

Ähnlich ist mit der Grundsatzentscheidung zugunsten einer demokrati-
schen Staatsverfassung über den Grad der Demokratisierung und den Um-
fang der demokratischer Ordnung zu unterstellenden Bereiche (direkte

Demokratie, repräsentative Demokratie, Gemeindeautonomie, Föderalis-

mus, Armee, Aktiengesellschaft, Mitbestimmung usw) noch nicht entschie-

den. Soweit die Untersuchung konkreter Rechtsordnungen in Frage steht,

wird hier für eine differenzierende, deren Eigenheiten berücksichtigende
Betrachtungsweise pladiert.

III.

Bezweckten die bisherigen Ausfiihrungen eine Auseinandersetzung mit den

Thesen von Prof. Kunr H. BIEoENropp vom Blicþunkt des schweizeri-

o Vgl.ScHruEr,, a.a.O., S. 583.
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schen Kartellrechts aus, so sollen nun seine auf idealrypischer Ebene lie-
genden Gedankengänge kurz noch etwas näher betrachtet werden. 'S?'ie

eingangs erwähnt, ist die Funktionsträgerschaft der Privatrechtsinstitute
anzuerkennen; zur Diskussion steht die inhaltliche Bestimmung der Funk-
tionen.

BIe,onNropr geht davon aus, dass es fiir \Øirtschaftsordnungen, die auf
dem Grundsatz der Privatautonomie beruhen, ein allgemeines, einheitli-
ches Ordnungsprinzip gebe: nDezentralisation der

mit dem

Das
zur inhaltlichen Bestimmung der Funktionen der Privatrechtsinstitute.
Dadurch soll die Chancengleichheit der Rechtsausübung, die Gleichheit
aller Privatrechtssubjekte, die Bürgergleichheit verwirklicht werden. Geht
man, ftir den Zweck dieser Diskussion, zunächst einmal davon aus, dass

die zu lösende Aufgabe in der Verwirklichung der oBürgergleichheio im
Bereich der'$Tirtschaft bestehe, so ist zu fragen, ob dieseAufgabe ausschliess-

lich durch Berufung auf das'W'etbewerbsprinzip zu lösen sei. 'Wie wir gese-

hen haben, setzt nach BmonNropp das tVettbewerbsprinzip der Vertragsfrei-
heit eine oimmanente Schranker, indem es private Marktregelung aus-

schliesst. Dadurch wird nun zwar einMittelzur Schaffung privater Macht-
stellung ausgeschaltet. Die Erscheinung privater wirtschaftlicher Macht ist
damit jedoch nicht eliminiert, die nBürgergleichheit, nicht verwirklicht.

Es muss hier genügen, auf die Tätsache hinzuweisen, dass auch in Staa-

ten mit Kartellverbotsgesetzgebung zahlreiche zum Teil sehr marktmächti-
ge Einzelunternehmen und Unternehmensgruppen entstanden sind10. Diese

empirische Feststellung des - jedenfalls bisherigen - Ungenügens des'W'ett-

bewerbsprinzips als alleinigem Mittel zur Verwirklichung der Bürgergleich-
heit lässt sich theoretisch erklären. Das \Øettbewerbsprinzip, so wie es Btr-
DENKoIF versteht, beinhaltet die grundsätzliche Ablehnung privater, auf
vertraglicher \Øettbewerbsbeschränkung beruhender Machtstellungen. Die-
sem Prinzip entspricht das Verbot privater Marktregelung. Machtstellun-
gen einzelner Unternehmen und von LJnternehmensgruppen lassen sich

indessen nicht grundsätzlich verbieten oder eliminieren. Ihnen gegenüber

ergibt sich aus dem tüZettbewerbsprinzip keine dem Kartellverbot entspre-

chende absolute nimmanente Schranker. Ich übersehe die Versuche nicht,

to Vgl. z.B. 'S?'BnNrn MoscHEL, Das Oligopolproblem als Glaubwtirdigkeitstest des Anti-
rrustrechts, Fesmchrift für Franz Böhm, 1975, S. 421 ff.
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das \Øettbewerbsprinzip auch in diesem Bereich zur Schrankenziehung

fruchtbar zu machen. Aber in den seltensten Fdllen ergeben sich daraus

absolute Schranken, vielmehr stellen sich in der Regel Fragen des Masses,

der fut und \Øeise zulässiger Machtausübungrt.

so zeigt sich, dass in einer auf Privatautonomie beruhenden'síirtschafts-

ordnungþrivate Machtstellungen nicht schlechthin verhindert oder 
^\fg:-

hoben wèrden können. In einer solchen'Wirtschaftsordnung ist deshalb

Zur Funktion des Kartellrechts

das Problem der Macht durch das Verbot privater
Die intensive Befassung

sowohl von Prof. Kunr H. BnonNlropr wie auch von Prof. \Øerrrn R.

ScHru¿p mit der Problematik der marktmächtigen Unternehmen deutet

darauf hin, dass sie diese Meinung teilen dürften. Es ist also unumgäng-

lich, zu prüfen, welche Möglichkeiten bestehen zur normativen Eingren-

"ung 
deiBildung und Ausübung von Macht in den Händen einzelner Un-

t.tnãh*.n oder zusammengefasster UnternehmensgrupPen. Dabei erscheint

es mir aber der Frage würdig, ob die aus dem \Øettbewerbsprinzip abgelei-

teten immanenten Schranken ftir kollektive Marktregelung wirklich unver-

ri.ickbar, absolut seien oder ob derVerlauf der Schranken privater Marktre-

gelung nicht in die umfassende Überprtifung einzubeziehen sei. Ich neige

zur eè;ahung dieser letzten Frage. In diesem Falle würde sich eine ganze

Reihe Einzelfragen stellen, von denen hier lediglich einige angedeutet seien.

So wäre beispielsweise zu prüfen, ob und allenfalls unter welchen lJmstän-

den ein Kartãllverbot die Tendenz zur Bildung oder zum Ausbau von Markt-

macht einzelner Unternehmen oder lJnternehmensgruppen verstärke12.

Kann vielleicht sogar gesaç werden, durch das rigorose Verbot privater

Marktregelung erfolge eine utypische Privilegierungo nicht kollektiv begrün-

r r Es sei hier erinnert an das Konzept des nRestwettbewerbso zur Bestimmung der Schranke

zulässiger Machtausübung n"ðh fut. 86 E\øGV (vgl' Mesrvracxnn, Europäisches
'lü'ettbãwerbsrecht, S. 388,416), ferner an Section 7 des Cla¡on Act, wonach Unter-
nehmenszusammenschlüsse unzulässig sind, wenn dadurch der'W'ettbewerb erheblich

vermindert würde.
t' Vgl. z.B. Szororczv-Svtr¿¡e: EFTA: Restrictive Business Practices, Stämpfli' 1975,

5."244; M¡Srut¡Crc* Die Beurteilung von lJnternehmenszusammenschlüssen nach

Art. 86 des Vertrages über die Europáische'sØirtschaftsgemeinschaft, _Festschrift 
fur

'walter Hallstein, Klostermann, 1966, S. 323; Scnr.rn¡¿¿NN/SInsEn: Die Konzentration
als Problem der'Wettbewerbspolitik, \Øi¡tschaft und Recht, 1972' 5.82.
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deter Machtstellungenr3? \Øenn ernsrhâfte Gründe beständen, diese beiden
Fragen zu bejahen oder jedenfalls eine Tþndenz in dieser Richtung festzu-
stellen wäre, würde es dann nicht naheliegen, die Bereiche der kollektiven '

privaten Marktregelung einerseits und der marktmächtigen Einzelunter-
nehmen und zusammengefassten Unternehmensgruppen anderseits als eng
zusammengehorig (nkommunizierende Röhren>) zu berachten, und die
Domestizierung privater \Wirtschaftsmacht als einheitlichen Problemkreis
zu verstehen? Dann wäre aber auch zu fragen, ob die ft.ir den ersrgenannten
Bereich entwickelte Leitidee völliger Machtgleichheit, Bürgergleichheit, auß
Ganze gesehen, nicht durch das Ztel desMachtausgleichs zu erserzen sei14.

Machtphänomene und darauf bezogene behördliche Massnahmen im ei-
nen Bereich müssten jeweils auch aufihreAuswirkungen im anderen Bereich
überprüft werden. Das Kartellverbot wäre dann eine mögliche, nicht aber
eine schlechthin non¡¡endige Massnahme, über deren Ergreifung im Blick
auf alle relevanten Machtfaktoren und deren wechselseitige Beziehungen,
in der Regel von Fall zu Fall, zu entscheiden wäre. Es wäre z.B. nicht von
vornherein auszuschliessen, dass Kartelle u.U. als zum Ausgleich von Macht-
geftiile oder zur Verhütung bzw Verlangsamung der Bildung von Einzel-
oder Unternehmensgruppenmacht geeignete Mittel erscheinen. Die Liste
der zubehandelnden Fragen könnte und müsste veilängertwerden, immer
mit dem Blick auf die zentrale und umfassende Aufgabe der Rechtsord-
nung, in einer von privater Macht nicht zu befreienden, ja auf diese in
gewissem Grade vielleicht sogar angewiesenen rüZirtschaft, die Auswirkun-
gen solcher Macht in sowohl ftir den Einzelnen wie ft.ir das Gesamtinteresse
tragbarem Rahmen zu halten, sie zu domestiziercn, eine übermächtigung
Privater durch Private zu verhindern.

Das Bild wird dadurch kompliziert, dass bei Erftillung dieser Aufgabe
nicht nur die Gesichtspunkte der Macht-Domestizierung und der volks-

t3 Dazu z.B. die Bemerkung P¡of GüNrnens, dass das ndeutsche Kartellrecht bis zum
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wirtschaft lichen \Øirksamkeit oEffizienzr) des ztl

auf Verfassungs- und Gesetzesstufe sowie alle anderen fupekte des sehr

komplexen nGesamtinteresses)) und geographische, demographische usw
Gegebenheiten. Das sei hier nur angedeutet. rVesentlichesAnliegen ist mir,
die Grundsatzftage in Erinnerung zu rufen, ob, wenn die der Rechtsord-
nung im Bereich der \Wirtschaft gestellte Auþbe in ihrer Tfagweite über-
blickt wird, die Funktion des Privatrechts wirklich durch ausschliesslichen
Bezugauf das'Wettbewerbsprin zip im Sinne von BIBonNropr umschrieben
werden könne bzw. müsse. Die Rechtswirklichkeit zeigt denn auch, dass

alle privatrechtlichen \Wirtschaftsordnungen die (lmmanen-

ten Schranken, der Privatautonomie mehr
angeregten wichtig-

ste Frage ist, wie weit eine bestimmte Rechtsordnung den Bereich der bei
Prüfung konkreter Fiille in Betracht fallenden Faktoren zieht; im besonde-
ren, ob sie die Berüclaichtigung spezifisch machtbezogener Faktoren ermög-
licht. Bei den Rechtsordnungen, welche ein grundsätzliches Kartellverbot
kennen, hangt die Beantwortung dieser Frage davon ab, unter welchen Vor-
aussetzungen Ausnahmen vom Verbot zulassig sind. So sind beispielsweise

die in E\ØGV Art. 85, Abs. 3 formulierten Bedingungen für die Freistel-
lung volkswirtschaft lich-Ergebnis-orientiertr 5.

Beim G'$78 wäre im besonderen zu untersuchen, inwieweit bei Anwen-
dungvon S 5b sowie S 38, Abs. 2,Ziffer 1 z.B. nGegenmachtsérwägungen)

angestellt werden können. Der mit Bezugauf die letztçnannte Vorschrift
geprägteAusdruck nstruktureller Nachteilsausgleichu scheint in diese Rich-
tung zu weisen.

In Rechtsordnungen, die, wie die schweizerische, Kartelle grundsätzlich
zulassen, wird die Antwort durch die Ausgestaltung des Massstabes ftir die
Beurteilung des Kartellverhaltens bestimmt. Die schweizerische Rechtsord-
nung ermöglicht m.E. die Berücksichtigung machtbezogener Faktoren
sowohl bei der Interessenabwägung in Zivilprozessen gemäss lut. 415 KG
wie auch bei Überprüfung von Kartellverhalten durch die Kartellkommis-
sion bei Sonderuntersuchungen gemäss fut.20 KG oder durch das Bun-
desgericht bei Beurteilung verwaltungsrechtlicher Klagen nach Art. 22KG.

tt Vgl. immerhin MrsrvÄcr¡n: Europäisches \fettbewerbsrecht, S. 91: nOb die Zulas-
sung wettbewerbsbesch¡änkender Verträge ein geeignetes Mittel ist, marktstrategische
Vorsprünge integrierter Grossunternehmen auszugleichen, wäre ... anhand der Tât-
bestandsmerkmale des Art. 85,.A,bs. 3 zu beantworten.o
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Damit erweisen sich beide oTyp.r, von \Øirtschaftsordnungen, die pri-
mär Verbots- wie die primär Missbrauchs-orienrierre, als grundsätzlich taug-
liche Instrumente zur Lösung16 der umfassenden Auþbe der Macht-Do-
mestizierung. Es erscheint notwendig und dtirfte ergiebig sein, den Ty-
pen-Vergleich voranzutreiben, Gemeinsamkeiten und Verschiedenheiten
sowie Kombinationen herauszuarbeiten und die Funktionsbedingungen
beider Varianten zu klären. A.ll dies in der Erkenntnis, dass es nicht nur eine
fiir alle freiheitlichJiberal organisierten Sraaten denknotwendig orichtigeo
privatautonome \Øirtschaftsordnung gibt.

IV

In diese Richtung weisen auch gewisse Ausftihrungen von Prof. \Ø¡rren R.
ScHtuen, der die der ordoliberalen Schule aufdas

elne

Zur Funktion des Kartellrechts

unter Berufung auf das tWettbewerbsprinzip bestimmt wird, sondern dass

hiefiir je auf die konkrete Rechtsordnung Bezug zu nehmen ist. Bei der
Ortsbestimmung ft.ir das geltende schweizerische Kartellgesetz scheint
Scuruep aber diese Differenzierung fallenzulassen. Er ftihrt aus, dass bei
Anwendung des A¡t. 415 KG dem Kartell der Beweis obliege, dass <die

übergeordneten Ziele durch Selbswerwaltung der \Øirtschaft besser ver-
wirklicht werden als durch freien'W'ettbewerbr. Damit wird ângenommen,
BV und KG hätten das Gemeinwohl (Gesamtinteresse) im Sinne der Insti-
tutionalisierung des freien \X/ettbewerbs nartikuliert,r. lùØie bereits âusge-
ftihrt, ist dies de lege lata nicht der Fall; Kartellierung und Betätigung im
freien'Wettbewerb sind nach geltendem schweizerischen Recht gleicher-
weise legitim. Der nÜberlegenheitsbeweis> nach Massgabe des Gesamtin-
teresses obliegt dem Kartell bei Anwendung der Art. 415 KG nur, wenn
seine Vorkeh r auf Auschluss der Betroffenen vom \Øettbewerb gerichtet ist,
also das an sich legitime Nebeneinander von Kartell und Aussenseiter auÊ
gehoben werden soll. \ü{ie vorne erwähnt, beruft sich Scnru¡p auf Brcoex-
rop¡ zur Stützung der Behauptung, die rein privatrechdich konzipierte Inter-
essenkollision zwischen Kartell (und kartellähnlicher Organisation) und
Aussenseiter könne nangesichts des Versagens ziviler Massstäbe nur vnter
Rekurs auf übergeordnete, im Prozess der Konkretisierung des Gemein-
wohls formulierte Ziele beigelegt werdeno.

Es wäre ztJm - von
ffiNrop¡ und Scuruel - behaupteten Relevanz des Gesamtinteresses als

Beurteilungsmassstab in øllen F?illen nicht zu versrehen wäre, weshalb das

Gesamtinteresse in Art. 5, lit. c ausdrücklich erwähnt wird. Statt dessen

argumentiert ScHLUEI, wenn das Verfahren wirklich (gemäss meiner AuÊ
fassung) nauf persönlichkeitsrechtlicher Ebene durch gegenseitiges Abwä-
gen der aufdem Spiele stehenden Interessen unter Beschränkungaufzivi-
listische Erwägungen abgewickelt werden müsste, wäre ganz und gar
unverständlich, weshalb der Kartellgesetzgeber A:t. 4 und 5 gesetzt hat;
denn diese Vorschriften liefen so verstanden auf schale \Øiederholung des

allgemein anerkannten Güterabwägungsverfahren nach Art. 28 ZGB hin-
aus>. Dazu sei angemerkt, dass mit fut. 4 und 5 KG in der Tat u.a. eine
Kodifizierung der Ergebnisse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung be-

anderer Koordinationsprinzipien (Plan, Grup-
penvereinbarung)o und damit verbunden die nrüZeiterentwicklung eines all-
gemeinen \Øirtschaft srechts, beft.irwortet. Bei der <Bestimmung des Ortes
des Kartellrechts nach dem Stand des allgemeinen \üZirtschaftsrechtso hebt
ScHLuep den instrumenralen Charakter des Kartellrechts hervor, nämlich
dem Schutz des 

-Wettbewerbs und damit der Verwirklichung des Gemein-
wohls zu dienen. Er betont indessen zu Recht, dass o\Øettbewerbskoordi-
nation unter Gesichtspunkten des Gemeinwohls sich nicht automatisch
und unbesehen als richtig erweist>. uDie Artikulierung dessen, was hier
und jetzt als vom Standpunkt des Gemeinwohls erstrebenswert isr, obliegt
(im Rahmen der Staatsverfassung) dem Gesetzgeber.> uDie rypischen Züge
eines Kartellgesetzes ofFenbaren mithin (neben anderen Erkenntnismitteln)
die jeweilige Gestalt des Gemeinwohls.o Scsrurl bejaht also in überein-
stimmung mit BlsoeNropr den ninstrumenralenD, funktionellen charakter
des Kartellrechts, und ich stimme ihm darin zu. Ebenso ist zu bejahen die
gegenüber BIeorNropr differenzierende Ansicht, dass die Einsatzrichtung
des nlnstruments Kartellrecho nicht nonvendigerweise und ausschliesslich

16 ol-ösen, im sinne endgültiger Erledigung lässt sich diese Auþbe nie; sie wird sich
vielmehr dauernd und immer wiede¡ in nèuer Form stellen.
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zweckt wurdel7. Da diese eine beträchtliche, durch starke Schwankungen
gekennzeichnete nleidensgeschichte, durchgemacht hafte, bildete die gesetz-

liche Fixierung an und frir sich schon einen Fortschritt. Sodann erfolgte
gegenüber dem früheren Rechtszustand eine Umkehrung der Beweislast,
die von Scuru¡p (a.a.O., S. 596, N. 125) sogar als npraktisch allein wesent-
licher Gesichtspunkt, bezeichnet wird. Schliesslich wäre die Aufteilung des

KG in einen zivilrechtlichen und einen verwaltungsrechtlichen Teil kaum
verständlich, lvenn in beiden Bereichen der gleiche \Øertungsmassstab An-
wendung finden müsster8.

Die nlnstrumentalität des Kartellrechtso soll und kann sowenig bestrit-
ten werden wie die nFunktionalität der PrivatrechtsinstituteD. Die Zielset-

^rng, 
zu deren Verwirklichung und der Rahmen innerhalb dessen das oln-

strument Kartellrechto eingesetzt werden sollen (und dtirfen), wird aber je
durch die in Frage stehende Rechtsordnung bestimmt. Dieser <Prozess der
Konkretisierung des Gemeinwohls, vollzieht sich, wie ScHruBp selber her-
vorhebt, auf Verfassungs- und Gesetzesstufe. Solche spezifi schen Konkreti-
sierungen sind in unserer BV und im KG erfolgt, und zwar im Sinne der
Anerkennung der grundsätzlichen Zulaissigkeit der Kartellierung. Dieser
Grundsatzentscheid für ein ngemischtes Koordinationssystem) darf nun
nicht dadurch rückgängig gemacht werden, dass bei Auslegung des KG,
wie dies BIBoBNropp tut, ausschliesslich auf das'Wettbewerbsprinzip Bezug
genommen wird. Es muss vielmehr von dem durch die schweizerische
Rechtsordnung konkretisierten, das Prinzip der Zulassigkeit von Kartellen
umfassenden Begriff des Gesamtinteresses ausgegangen werden. Hier ergibt
sich dann eben die von Scnruep erwåihnte Notwendigkeit, <Privatrecht sinn-

tt Vgl.z.B. M¡nz: Das schweizerische Kartellgesetz, S. 38.
18 ScHtu¡p ftihrt in N. 131 zu S. 598 aus, man könnte aus BGE 98 ll 376 folgern, das

Bundesgericht habe meine These von der ¡ein privaten Interessenabwägung übernom-
men. Aus BGE 99 II 235 gehe aber hervor, dass das Gericht (re ve¡a) den alten Zu-
stand wiederhergestellt habe. Dazu genügt m.E. die Ergänzung des von Scsru¡p wie-
dergegebenen Zitates durch die zwei folgenden Sär¿e des bundesgerichtlichen Urteils:
<Dagegen verlangt das Gesetz nicht, dass die vom Kartell verfolgten Interessen of[èn-
sichtlich überwiegen, wie dies nach der Rechtsprechungvor Erlass des Gesetzes der Fall
war (BGE 86lI 378), oder dass sie sich mit den Interessen der Allgemeinheit decken
müssen. Auch bloss leicht überwiegende schutzwürdige Interessen und solche, die dem
Gesamtinteresse nicht zuwiderlaufen, mit ihm also noch vereinbar sind, können je
nach den Umständen eine Behinderung rechtfertigen (BGE 98ll 376177).>
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t' Vgl. Houaunern, Recht und.priuateVirtschafismacht, Zürhh, 1993.
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voll zu interpretieren, wenn man keine (oder: eine .gemischter, der Ver[)
tü/ettbewerbsordnung unterstellto (a.a. O., S. 5 89).

DieAusft.ihrungen von Br¡oeNropr und Scuru¡p schdrfen, einmal mehr,
den Blick ftir die Zusammenhänge nvischen Rechrsordnung und'$7irt-
schaftsordnung, fur dieTâtsache, dass die Rechtsordnung allgemein, beson-
ders aber das n'S7'irtschafrsrechto, einen wesentlichen Bestimmungsfaktor
frir Existenz und Ausmass privater wirtschaftlicher Machr bildet. Die Rechts-
ordnung ist <macht-relevanto. Von der Macht-Relevanz des Kartellrechts
im besonderen ausgehend, habe ich aufzuzeigen versucht, dass es proble-
mâdsch erscheint, das \Øettbewerbsprinzip als Mittel zur Domestizierung
privater \Wirtschaftsmacht zu verabsolutieren. Ich hoffe, in nicht allzu fer-
ner Zukunft die Zusammenhänge zwischen Rechtsordnung und wirtschaft-
licher Macht noch aufetwas breiterer Grundlage unrersuchen zu könnenle.


