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A. Wirtschaftsrechtliche Grundlagen

I. Träger des Wirtschaftsrechts

l. Unternehmen

Das Wettbewerbsrecht gilt für Anbieter und Abnehmer von
Waren und Dienstleistungen am Markt. Ihre wirtschaftliche
Funktion kann dabei in zwei Richtungen gehen. Sowohl
Anbieter als auch Abnehmer können Waren und Dienst-

leistungen für betriebliche oder für private Zwecke anbieten
oder abnehmen. In diesem Sinne ist das Unternehmen eine

auf rechtlicher Grundlage beruhende Wirtschaftseinheit
mit betrieblicher Organisation zum Zweck der Herstellung
und des Vertriebs von Waren und Dienstleistungen. In funk-

tionaler Hinsicht ist das Unternehmen ein betrieblich orga-
nisierter Anbieter von Waren und Dienstleistungen, d.h.

ein betrieblicher Anbieter'.

2. Privathaushalte

Das wirtschaftsrechtliche Gegenstück des Unternehmens

ist der Privathaushalt. Der Privathaushalt ist eine auf recht-

licher Grundlage beruhende Wirtschaftseinheit mit nichtbe-
tneblicher Organisation zum Zweck der Befriedigung von
Lebensbedürfnissen natürlicher Personen durch Gebrauch

und Verbrauch von Waren und Dienstleistungen. Dieser

Vorgang wird als Konsum bezeichnet und ist der nicht
weiter zu begründende Zweck von Produktion und Han-

del. Jedes Wirtschaften in Produktion und Handel dient
letztlich dem Konsum. In funktionaler Hinsicht ist der Pri-
vathaushalt ein nichtbetrieblich bzw. privat organisierter
Abnehmer von Waren und Dienstleistungen, d.h. ein pri-

vater Abnehmer2.

Das Handeln als privater Abnehmer von Waren und

Dienstleistungen am Markt ist die charakteristische Funk-
tion des Privathaushalts im Konsumentenrecht. Das Kon-

sumentenkartellrecht3 befasst sich dementsprechend mit

der besonderen Rechtsfrage, inwieweit Wettbewerbsbe-

hinderungen durch das Verhalten der betrieblichen Anbieter
(Unternehmen) die wirtschaftlichen Interessen der privaten
Abnehmer (Konsumenten) als passive Marktteilnehmer

bzw. Nachfraget" beeinträchtigen können. Das Konsumen-

Der Verfasser dankt Prof. MANFRED REHBINDER und Prof.

BERND STAUDER (Mitherausgeber JKR, Jahrbuch des Schwei-
zerischen Konsumentenrechts), Dr. ARMAND MEYER (Präsi-

dent Zürcher Handelsgericht) und Dr. HEINZ P. WIDMER
(Sekretär Wettbewerbskommission) für wertvolle Anregungen.
A. BRUNNER. Was ist Konsumentenrecht?. JKR 1995. 35.

A.BRUNNER(FN l), 40.
Zur Literatur, vgl. die umfassende Übersicht bei B. STAU-

DER. Dokumentation des schweizerischen Konsumenten-

rechts, Bibliographie, JKR 1995, 347 ff., insb. 365-368.
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tenkartellrecht hat dabei die Aufgabe, die wirtschaftlichen
Interessen der Privathaushalte im Rahmen der Marktwirt-

schaft zu wahren.
Neben der passiven Form ist unter dem funktionalen

Gesichtspunkt indessen auch auf die aktive Form des
Privathaushalts hinzuweisen. Der Privathaushalt tritt auch
als privater Anbieter auf. Diese aktive Form ist indessen

nicht dem Konsumentenrecht, sondern dem Arbeitsrecht

zuzuordnen. Die Privathaushalte umfassen somit in funk-

tionaler Hinsicht einerseits Konsumenten als private Ab-

nehmer von Waren und Dienstleistungen, anderseits Arbeit-

nehmer als private Anbieter der Arbeitskraft.

II. Wirtschaftsfreiheit und Persönlichkeits-
schütz

l. Zugang zum Markt im Handelsrecht

Der freie Zugang zum Markt ist für einen funktionieren-

den Wettbewerb entscheidend. Ohne freien Marktzugang

ist eine Marktwirtschaft nicht denkbar. Mit Bezug auf die
besonderen Zusammenhänge des Konsumentenkartellrechts

erscheint es dabei als hilfreich, den freien Zugang zum

Markt sowohl für Unternehmen als auch für Privathaus-

halte kurz darzustellen. Der Anspruch auf freien Zugang

zum Markt wurde historisch zuerst durch die Anbieter von

Waren und Dienstleistungen durchgesetzt. Der Anspruch

der Unternehmen richtet sich einerseits gegen Freiheits-

beschränkungen des Staates, anderseits gegen Freiheits-

beschränkungen durch andere Unternehmen.

Im Wirtschaftsverfassungs- und Handelsrecht wird der

freie Marktzutritt für Unternehmen durch die Handels- und

Gewerbefreiheit (HGF) gemäss Art. 3 l B V gewährleistet.
Soweit der freie Marktzutritt nicht durch den Staat, son-

dem durch andere Unternehmen beeinträchtigt wird, gelten

die Normen des allgemeinen Privatrechts, insbesondere

das Personenrecht.

Gegen Verletzungen der persönlichen Freiheit durch
internen Verbands- und Kartellzwang kann sich ein Unter-
nehmen auf Art. 27 ZGB im Sinne des Innen-Kartellrechts4

berufen. Diese Grundnorm bietet Schutz vor übermässiger

verträglicher Selbstbindung innerhalb eines Kartells. Von
entscheidender Bedeutung ist anderseits der Schutz vor

Kampfmassnahmen eines Kartells gegen Aussenseiter und

vor der Marktmacht einzelner Unternehmen oder Unter-

nehmens-Gruppen (Konzerne) durch das Aussen-Kartell-

recht5 im Sinne von Art. 28 ZGB. Die Entstehung privater

Wirtschaftsmacht6 hat seinen Grund nicht in sich selbst,

sondern ist eine Folge der durch den Staat gewahrten

Vertragsfreiheit und der durch das Recht abgesicherten
Rechtsverhältnisse. Die auf diese Weise legalisierte private
Wirtschaftsmacht trifft jedoch die Vertragsfreiheit der an-
deren Marktteilnehmer in der Substanz und wird dadurch
illegidm. Das Aussen-Kartellrecht schafft hier einen Aus-

gleich. Die Wirtschaftsfreiheit (HGF) und der Persönlich-
keitsschutz wahren damit gleichermassen die wirtschaft-

lichen Interessen der Unternehmen auf einen freien Zugang

zum Markt. Im Handelsrecht wird dabei das Personenrecht

durch die Spezialgesetzgebung des nunmehr zum dritten
Mal revidierten Kartellgesetzes (KG) ergänzt.

2. Zugang zum Markt im Arbeitsrecht

Soweit anderseits der Privathaushalt als privater Anbieter
von Arbeitsleistungen am Markt auftritt, ergeben sich ana-

löge Problemlagen. Der Anspruch auf freien Zugang zum

Markt wurde historisch in zweiter Linie durch die Arbeit-
nehmer durchgesetzt. Der Anspruch der Arbeitnehmer

richtet sich einerseits gegen Freiheitsbeschränkungen des
Staates, anderseits gegen Freiheitsbeschränkungen durch

Unternehmen, aber auch Gewerkschaften.

Im Wirtschaftsverfassungsrecht wird der freie Zugang
zum Arbeitsmarkt durch die Berufsfreiheit gewährleistet.
Die Berufsfreiheit7 wird von der HGF gemäss Art. 31 BV
abgeleitet. Soweit der freie Marktzutritt nicht durch den
Staat, sondern durch andere Wirtschaftseinheiten am Ar-

beitsmarkt beeinträchtigt wird, gelten die Normen des all-

gemeinen Privatrechts, insbesondere das Personenrecht.

Gegen Verletzungen der persönlichen Freiheit durch
internen Verbandszwang in Gewerkschaften kann sich ein

Arbeitnehmer auf Art. 27 ZGB berufen. Vor Verletzungen

der persönlichen Freiheit durch Massnahmen von Unter-

nehmen (schwarze Listen, Boykott und Aussperrung) kön-

nen sich Arbeitnehmer auf Art. 28 ZGB stützen und Schutz
im Zusammenschluss suchen (Gewerkschaften). Die er-

wähnten Zwangslagen werden hier ausschliesslich durch

den Persönlichkeitsschutz und das Arbeitsrecht ausge-

glichen. Das Kartellrecht ist auf solche Zwangslagen nicht
anwendbar8. Immerhin ist in kartellrechtlicher Hinsicht

festzuhalten, dass Art. 27 ZGB den Gewerkschaftszwang

ausschliesst und Art. 28 ZGB das alte Zunftwesen verun-

möglicht. Der freie Zugang der Privathaushalte in ihrer
aktiven Funktion ist damit gewährleistet; Behinderungen
des Zugangs zum Arbeitsmarkt sind unzulässig.

3. Zugang zum Markt im Konsumentenrecht

Die Begründung des freien Zugangs zum Markt im Kon-

sumentenrecht ist für die Marktwirtschaft von grund-

legender Bedeutung. Es handelt sich um das Verhalten der

Privathaushalte in ihrer passiven Funktion, d.h. als private

Abnehmer von Waren und Dienstleistungen auf den Märk-

ten des Endverbrauchs. Der Anspruch auf freien Zugang

der Konsumenten zum Markt als dritter Gesichtpunkt der

wirtschaftsrechtlichen Beziehungen der Unternehmen und

Privathaushalte ist historisch neu und der rechtswissen-

4 W. R. SCHLUEP, Verfahrensrechtliche Anmerkungen zum BG

über Kartelle und ähnliche Organisationen und zu dessen
Weiterentwicklung, FS Wälder, Zürich 1994, 95.

5 W. R. SCHLUEP(FN 4),95.
6 Art. 5 Abs. 3, Art. 7 und Art. 10 KG.

7 BGE 100 la 175.
8 Botschaft, BB1. 1995 I 533 f., Ziff. 222.1.
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schaftliche Diskurs hierüber ist noch nicht abgeschlossen.
Der Anspruch der Konsumenten richtet sich einerseits

gegen Freiheitsbeschränkungen des Staates, anderseits

gegen Freiheitsbeschränkungen durch die Unternehmen.

Im Wirtschaftsverfassungsrecht ist die Konsumfreiheit
umstritten9. Nach der hier vertretenen Meinung ist die Kon-

sumfreiheit in der allgemeinen Wirtschaftsfreiheit enthal-
ten. Sie erscheint als derart selbstverständlich, dass sie nicht

wahrgenommen wurde. Die Konsumfreiheit ist die Gmnd-

läge einer freien Marktwirtschaft, deren Entwicklung und
Ablauf nicht durch zentralen Plan, sondern durch dezen-

trale Entscheide am Markt gelenkt wird. Die Freiheit der
Person ist in Recht, Staat und Wirtschaft vorausgesetzt: Im

Recht gründen die Rechtsverhältnisse der Wirtschafts-
einheilen in der Privatautonomie, im Staat die Gesetze in

der Bürger-Souveränität und in der Wirtschaft die Markt-

entscheide in der Konsumenten-Souveränität. Die kultu-

relle und technisch-rationale Innovationskraft der Markt-

Wirtschaft'" entsteht in einem Zusammenspiel zwischen

dem Erfindungsgeist der Unternehmen und den Lenkungs-

entscheiden der Privathaushalte. Dieses kreative Ent-

deckungsverfahren am Markt wird durch HGF, Berufs-

freiheit und Konsumfreiheit wirtschaftsverfassungsrecht-

lich abgesichert. Der freie Zugang zum Markt darf daher
nicht durch ungerechtfertigte Freiheitsbeschränkungen"
behindert werden. Soweit der freie Marktzugang nicht

durch den Staat, sondern durch Anbieter gegenüber Kon-

sumenten beeinträchtigt wird, gelten die Normen des allge-

meinen Privatrechts, insbesondere das Personenrecht.

Die Selbstbindung des Konsumenten durch Beitritt in
einen Konsumentenverband im Sinne von Art. 27 ZGB ist

hier ohne Belang. Von grosser Tragweite ist indessen die

faktische Aufhebung der Vertragsfreiheit der Konsumen-

ten durch das auf den Markt des Endverbrauchs ausge-

richtete Verhalten der Anbieter. Die wirtschaftsrechtliche
Stellung des Konsumenten ist hier identisch mit jener des
handelsrechtlichen Aussenseiters im Sinne des Aussen-

kartellrechts nach Art. 28 ZGB. Konsumentenkartellrecht

ist Aussenkartellrecht. Soweit durch illegitime private Wirt-
schaftsmacht von Anbietern'2 die Vertragsfreiheit der Kon-

sumenten verletzt wird, schafft das Kartellgesetz einen Aus-

gleich. Nach der Konzeption des Gesetzes erfolgt dieser

Ausgleich indirekt, da Art. 2 Abs. l KG ausschliesslich an
den wirtschaftsrechtlichen Begriff des Unternehmens
anknüpft'3. Im Konsumentenkartellrecht behält damit

Art. 28 ZGB seine grundlegende Bedeutung. Diese Grund-

norm wird zudem ergänzt durch eine Reihe von Bestim-

mungen im materiellen Teil des KG, welche auch die Kon-

sumenten als "Marktteilnehmer", als "Kunden" oder "Anle-

ger" und als "Marktgegenseite" der Unternehmen betreffen14.

Die Kartellgesetzgebung in der Schweiz hatte denn auch
historisch von Anfang an eine konsumentenrechtliche Aus-

richtung, die insbesondere im Volksbegehren gegen den
Missbrauch wirtschaftlicher Macht auf der staatlichen
Ebene zum Ausdruck gebracht worden ist. Durch das

zugunsten des Parlamentsentwurfs15 zurückgezogene Votks-

begehren16 sollte die Ubervorteilung von Konsumenten

durch Wettbewerbsbehinderungen verunmöglicht werden.

III. Kaufkraftsicherung und
Vermögensverteilung

Der Missbrauch wirtschaftlicher Macht durch einzelne oder
zusammengeschlossene Anbieter wäre für die Konsumen-

ten ohne Bedeutung, wenn der Missbrauch nicht unaus-

weichbar überhöhte Preise17 zur Folge hätte, womit die
wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten verletzt wer-

den. Kartell- und Monopolpreise und entsprechende Ver-

tragsbedingungen wirken als negativer Faktor auf den Kon-

sumentenpreisindex (Misch-Index des sog. Warenkorbs)

und die Kaufkraft der Privathaushalte am Markt. Der Ver-

lust der Kaufkraft der Konsumenten als Marktnachfrager

muss daher durch Lohnerhöhungen der Arbeitnehmer am

Arbeitsmarkt ausgeglichen werden (Sicherung des Real-

lohns). Durch diesen Vorgang wird jedoch die Teuerung
verstärkt (Lohn-Preis-Spirale). Erfolgt indessen keine Kauf-

kraftsicherung für die Privathaushalte durch ausgleichende
Erhöhung der Löhne der Arbeitnehmer, ergibt sich über die
Begleichung überhöhter Kartell- und Monopolpreise
faktisch eine Vermögensumverteilung aus der Wirtschafts-

Substanz der Privathaushalte in die Unternehmen. Die klas-

sische Kluft zwischen Arm und Reich wird durch kartel-
listisches Marktverhalten nicht kleiner, sondern grösser.

Eine krass ungleiche Vermögensverteilung und ein Kauf-

kraftverlust der Privathaushalte ist nicht nur für die Gesamt-

Wirtschaft schädlich, sondern auch staatspolitisch frag-

würdig'8.

9 Verneinend bspw. H. MARTI, Die Wirtschaftsfreiheit der
schweizerischen Bundesverfassung, Basel 1976, 50 undbis-
her Bundesgericht, BGE 102 la 104; bejahend bspw. P. SALA-
DIN, Grundrechte im Wandel, 3. A. Bern 1982, XLVI; J. P.

MÜLLER, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesver-
fassung, 2. A. Bern 1991, 359; K. VALLENDER, Wirtschafts-

freiheit und begrenzte Staatsverantwortung, 3. A. Bern 1995,
67 RN 34; Entscheid Verwaltungsgericht AG 28.9.1993,
AGVE 1993, 237 ff. = JKR 1995, 171 f.

10 Art.5Abs.21it.aKG.

11 Jedes Grundrecht und jede Freiheit unterliegt Beschränkungen,
so auch die HGF und die Konsumfreiheit, JKR 1995, 172,
sowie BGE 120 Ib 64; vgl. daher die gerechtfertigten Wett-
bewerbsbeschränkungen, die sich im Drittinteresse zulasten
der Konsumenten auswirken können, nachfolgend FN 52 ff.

12 Vorstehend FN 6.
13 Botschaft, BB1. 1995 I 533.
14 Bspw. Art. 4 Abs. 2; Art. 6 Abs. 2; Art. 7 Abs. l KG.

15 Zur historischen Abfolge des schweizerischen Kartellrechts:
Bis 1962 Geltung des ZGB und OR; erstes KG 1962; zwei-
tes KG 1985; und nunmehr drittes KG 1995, vgl. H. MERZ,
Der Schweizer Kartellgesetzentwurf, RabelsZ 1960, 1-23;
P. TERCIER, Du droit des cartels au droit de la concurrence,

ZSR 1993 I 399 ff.
16 H. MERZ (FN 15), 3.
17 SAMUELSON/NORDHAUS, Volkswirtschaftslehre, Grundlagen

der Makro- und Mikroökonomie, Band 2, 8. A., Köln 1987,

95 f. und 147-150.
18 Vgl. dazu den Bericht des Bundesamtes für Sozialversiche-

rung und der Fürsorgedirektorenkonferenz, Verhütung und
Bekämpfung der Armut: Möglichkeiten und Grenzen staat-
licher Massnahmen, EDMZ Nr. 318.010.3/95, Bern 1995.
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Unter diesen Bedingungen kommt dem wirtschaftlichen
Ziel der Preisstabilität grosse Bedeutung zu. Es ist eines
der Mittel, nicht nur gesunde Unternehmen, sondern auch

gesunde Privathaushalte zugunsten der Gesamtwirtschaft19

zu erhalten. Preisstabilität ist nun aber eine Folge wirk-

samen Wettbewerbs20. Darauf ist zurückzukommen2'.

B. Materielles KonsumentenkarteIIrecht

(Zugang zum Markt)

I. Konsumentenkartellrecht und
Vertragsrecht

l. Vorvertragliche Zwangslagen

1.1. Mangelhafte Vorstellungen des Konsumenten

Das Konsumentenkartellrecht und das Vertragsrecht sind

eng aufeinander bezogen, indem Abschluss und Inhalt des

Konsumentenvertrages durch das vorvertragliche Verhalten

von Anbieter und Konsument massgebend bestimmt wer-

den.

Mit Bezug auf die Einordnung und Terminologie im Ver-
tragsrecht geht es um die Entstehung und Kundgäbe der
Willenserklärungen von Anbieter und Konsument im Sinne

von Art. l OR, die zum Abschluss des Konsumentenver-
träges22 führen. Entscheidend ist hier insbesondere die

Gewährleistung eines mangelfreien Geschäftswillens des
Konsumenten beim Vertragsabschluss. Der Begriff des

Geschäftswillens umfasst zwei Merkmale, d.h. Wille und

Vorstellung des Konsumenten. Sowohl die Vorstellungen

des Konsumenten über das Angebot von Waren und Dienst-

leistungen des Anbieters als auch der Wille auf deren
Abnahme können mangelfrei oder mangelhaft gebildet
werden. Die Gründe für die Entstehung mangelhafter Vor-

Stellungen oder mangelhafter Willensbildung des Konsu-
menten liegen nun aber im vorvertraglichen Verhalten der

Parteien, auch wenn sie sich - im Vertragsrecht - erst nach

Vertragsabschluss auswirken, d.h. bei der Erschliessung

des Geschäftswillens im Rahmen der Auslegung der Wil-
lenerklärungen (Konsens) und bei der Frage nach der Gül-
tigkeit zufolge Anfechtung oder Nichtigkeit des Vertrags.
Die normativen Anforderungen an beide Parteien des Kon-

sumentenvertrages im Hinblick auf eine Gewährleistung

mangelfreier Vorstellungen und mangelfreier Willens-

bildung des Konsumenten sind dementsprechend dem

vorvertraglichen Bereich zuzuordnen. Die vorvertraglichen

nonmativen Anforderungen an das Verhalten von Anbieter

und Konsument ergeben sich im Konsumentenrecht auf-

grund mehrerer wirtschaftsrechtlicher Gesetze. Neben dem

Konsumenteninformationsgesetz (KIG) ist - im Wettbe-

werbrecht - insbesondere auf das Konsumentenlauter-

keitsrecht" und das Konsumentenkartellrecht hinzuweisen.

Im folgenden soll dementsprechend auf kartellistisches
Verhalten von Anbietern eingegangen werden, das zu man-
gelhaften Vorstellungen der Konsumenten am Markt führen

kann.

Mangelhafte Vorstellungen der Konsumenten am Markt

können im Kartellrecht auf zwei Arten hervorgemfen wer-

den. Durch Massnahmen der Anbieter, die zu einem Nicht-

wissen24 oder die zu einem Halbwissen25 der Konsumenten

über wesentliche Eigenschaften von Waren und Dienst-

leistungen führen. Die Vorkehren, die durch vorvertrag-

liches Verhalten der Anbieter mangelhafte Vorstellungen
der Konsumenten bewirken, können als Informations-

monopole oder Täuschungskartelle bezeichnet werden. We-

sentliche Informationen über Waren und Dienstleistungen

werden auf diese Weise der Marktgegenseite vorenthalten.

So können Forschungsergebnisse über die Gesundheits-

gefährdung oder Sicherheit26 von Waren zurückgehalten
oder bessere Produkte und Verfahren vom Markt abgehal-

ten werden, womit die Rationalität und Innovation der

Wirtschaft empfindlich gestört wird. Wegen der mangel-
haften Vorstellungen der Konsumenten am Markt folgt die
Nachfrage nicht nach rationalen Entscheiden. Vielmehr

bleibt ein schlechtes Angebot am Markt oder ein gutes
Angebot kann sich nicht durchsetzen. Es kann sich hier

zwar um Geschäftsgeheimnisse handeln, die indessen

gegen fundamentale Persönlichkeitsrechte der Konsumen-

ten verstossen27. Wenn solche Informationen von einem

Anbieter-KarteIl zurück gehalten werden, besteht die Mög-

lichkeit der Auskunftpflicht nach Art.40 KG in Verbindung
mit Art. 16VwVG28.

Unter Berücksichtigung der zunehmenden Konzentra-

üon im Bereich der Massenmedien29 sind solche kartel-

19 Die Privathaushalte stellen mit ihrem Privatkonsum rund
60% der Inlandnachfrage für Waren und Dienstleistungen.

20 B. SCHMIDHAUSER. Konsumentenschutz durch wirksamen

Wettbewerb, Volkswirtschaft 4/90, 8.
21 Nachfolgend Ziff. B .III. l.
22 A. BRUNNER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen

Recht, in: AJP/PJA5/1992, 591 ff.; M. KOLLER-TUMLER, Der
Konsumentenvertrag im schweizerischen Recht, Bern 1995;
M. SCHMELZER, Der Konsumentenvertrag, Chur/Zürich 1995.

23 A. BRUNNER, Konsumentenschutzrecht im revidierten UWG,
in: plädoyer 5/1990, 36 ff.; D. LINDER, Das UWG als Ansatz
des Konsumentenschutzes. Zürich 1993; P. J. ABBT. Konsu-

mentenschutz und Wettbewerb - Ein Spannungsverhältnis,
Zürich 1994.

24 Es handelt sich um das gänzliche Fehlen von Vorstellungen,
wofür der erkenntnistheoretische Terminus ignorantia ver-

wendet wird. was Nichtwissen des Nichtwissens bedeutet.
25 Beim Halbwissen sind zwar Vorstellungen vorhanden, sie

sind indessen teilweise unzutreffend.

26 Vgl. bspw. G. BORCHERT, Sind Daten über die Arzneimittel-
Sicherheit Betriebsgeheimnisse?, ZRP 1996, 124-127.

27 Art.l PrHG,SR 221.112.944, greift erst nach einer Schädigung.
28 Vgl. zur Frage der Verletzung von Geschäftsgeheimnissen

den berühmten Fall Stanley Adams, BGE 102 la 211, BGE
104 IV 175 und HUNNINGS, The Stanley Adams affair or the
biter bit, in Common market law review 1987, 65-88.

29 R. H. WEBER, Medienkonzentration und Meinungspluralis-

mus, Zürich 1995; DERS., Entstehung von Marktmacht als De-

regulierungsfolgeproblem - das Beispiel der Telekommunika-
tionsmärkte, AJP/PJA 9/1995, 1149-1161; DERS„ Zur Medien-
relevanz des neuen Kartellgesetzes, mediaLEX 1996,19-25.
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listischen Verhaltensweisen und ihre Beurteilung nicht
bloss theoretischer Natur. Ähnliche Folgen können auch

Inserateboykotte oder Inseratesperren bewirken, womit

durch unzulässige Marktabsprachen hinreichende und
mangelfreie Vorstellungen der Konsumenten über die An-

geböte am Markt beeinträchtigt werden30.

Bei der Beurteilung eines Informationsmonopols ist zu

untersuchen, ob eine Unternehmenskonzentration oder

-kooperation im Sinne von Art. 7 Abs. l in Verbindung mit

Art. 9 Abs. 2 KG noch reale Ausweichsmöglichkeiten zu
anderen Informationsquellen offen lässt. Eine offene und

zureichende Information der Konsumenten am Markt ist

"im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen
Ordnung" im Sinne von Art. l KG unabdingbar. Ohne Mei-

nungspluralismus der offenen Gesellschaft bzw. ohne offe-

neu Zugang der natürlichen Personen zu umfassender

Information ist weder eine Markt-Wirtschaft noch ein

demokratischer Staat denkbar. Zur Aufbrechung von Infor-

mationsmonopolen bei Print-Medien, die den Zugang zur

Information über Waren und Dienstleistungen behindern,

ist die WBK daher auch zur Beurteilung der Redaktions-
Statute berechtigt, um die Unabhängigkeit von Werbung
und journalistischer Meinungsäusserung zu gewährleisten.

Für die elektronischen Medien gelten die Grundsätze der
freien Meinungsbildung nach Art. 3 Abs. l lit. a RTVG31

und des offenen Zugangs zur Information nach Art. 4

RTVG. Die Werbung muss nach Art. 18 RTVG und Art. 10
ff. RTVV32 als solche erkennbar sein. Radio- und Fernseh-

Unternehmen dürfen dabei einzelne Anbieter, welche sich

in der Werbung für ihre Waren und Dienstleistungen an die
gesetzlichen Vorgaben halten, nicht diskriminieren (Art. 7
Abs. 2 lit. b KG). Damit wird auch ein offener Zugang zur

Information erreicht und mangelfreie Vorstellungen der

Konsumenten gefördert.

1.2. Mangelhafte Willensbildung des Konsumenten

Im Konsumentenkartellrecht stark ins Gewicht fallen auch
vorvertraglich geschaffene Zwangslagen durch Kartellab-

sprachen der Anbieter, womit der freie Wille des Konsu-

menten betroffen ist. Die mangelhafte Willensbildung des
Konsumenten beim Vertragsabschluss ist zwar im vorver-

traglichen Verhalten der Anbieter begründet, sie wirkt sich
jedoch vertragsrechtlich aus. Durch die mangelhafte Wil-
lensbildung ist der Geschäftswille des Konsumenten auf
einen Inhalt des Vertrages gerichtet, der wegen der vor-

verträglichen Zwangslage ein Missverhältnis zwischen Lei-

stung und Gegenleistung begründen kann. Damit ist der

vertragsrechtliche Tatbestand der Ubervorteilung33 im Sinne

von Art. 21 OR gegeben. Art. 21 OR verbietet übervortei-

lendes Verhalten individuell-konkret, das Konsumenten-

kartellrecht generell-abstrakt gegenüber allen Konsumen-

ten im vorvertraglichen Bereich.

Aufgrund der vorvertraglich vorgekehrten unzulässigen

Wettbewerbsabreden der Anbieter im Sinne von Art. 5

Abs. 3 KG wird die Vertragsfreiheit der Konsumenten als
solche beeinträchtigt. Dasselbe gilt auch für die Preis-

bindungen der zweiten Hand gemäss Art. 4 Abs. l KG,

wofür indessen keine gesetzliche Vermutung nach Art. 5

Abs. 3 KG aufgestellt wurde. Vorvertragliche Zwangslagen

schafft zudem das Verhalten marktbeherrschender Anbie-

ter34. Nach Art. 7 Abs. 2 lit. b KG ist die Diskriminierung
von Konsumenten als Partner des Anbieters bei Preisen

oder sonstigen Geschäftbedingungen verboten; entschei-

dend ist überdies Art. 7 Abs. 2 lit. c i.V.m. Art. 7 Abs. l

KG, wonach von der "Marktgegenseite" nicht unangemes-

sene Preise oder AGB erzwungen werden dürfen. Auch der

Ausbeutungsmissbrauch ist damit verboten.

Den Konsumenten steht bei diesen Tatbeständen keine

Wahlfreiheit mehr zu. Es ist nur ein Vertragsabschluss unter

den Bedingungen35 des Kartellangebots möglich oder der
Verzicht auf einen Vertragsabschluss überhaupt. Es sind

dies zahlreiche kartellistische Verhaltensweisen, die im
Sinne des Aussenkartellrechts die Persönlichkeitsrechte
der Konsumenten verletzen.

2. KG und KIG

2.1. Kartellabsprachen und totale Markttransparenz

Das Konsumentenkartellrecht hat nicht nur einen engen

Bezug zum Vertragsrecht, sondern wie bereits erwähnt auch

zum (vorvertraglichen) Konsumenteninformationsrecht

(KIG). Demgemäss ist nachfolgend kurz auf die Zusam-
menhänge zwischen KG und KIG einzugehen.

Kartellabsprachen zeitigen neben der Begründung von

unzulässigen Zwangslagen Nebenwirkungen, die auf den

ersten Blick in positivem Licht erscheinen. Da aufgrund

der Kartellabsprachen im Markt des Endverbrauchs ein

einheitliches Angebot geschaffen wird, das andere Ange-

böte von vorne herein vom Markt ausschliesst, ergibt sich

daraus eine "totale" Markttransparenz zugunsten der Kon-
sumenten. Im "Idealfall" sind sowohl der Konditionen-

Wettbewerb (AGB) als auch der Preis-Wettbewerb besei-
tigt. Allenfalls bleibt noch ein schwacher Preis-Wettbewerb
unter Ausschluss des Konditionen-Wettbewerbs. Die

"totale" Markttransparenz hat jedoch für die Konsumen-

ten im wahrsten Sinn des Worts einen hohen Preis. Die

totale Informationsmöglichkeit der Konsumenten, die bei

allen Anbietern auf die gleichen Bedingungen und Preise
für bestimmte Waren und Dienstleistungen stossen, bewirkt

die bereits beschriebene totale Entscheidungsunfreiheit der

30 B. SCHMIDHAUSER, Konsumentenschutz durch wirksamen

Wettbewerb, Volkswirtschaft 4/90, 11 .
31 SR 784.40.
32 SR 784.401.
33 P. GAUCH, Die Ubervorteilung - Bemerkungen zum Art. 21

OR, recht 1989, 91-100;vgl. dazu auch den analogen Tat-
bestand des strafrechtlichen Wuchers im Sinne von Art. 157
StGB.

34 Art. 7 KG; diese Norm hat ihre Entsprechung in Art. 86 EGV,
vgl. F. RITTNER, Das europäische Kartellrecht, in JZ 1996,
380.

35 Vgl. dazu bspw. die Untersuchungen der Kartellkommission
zum Sachversichererkartell, VKKP 3/1988; zu den gesamt-
schweizerisch wirkenden Konventionen des Bankenge-

werbes, VKKP 3/1989, oder zu den Preisbindungen der zwei-
ten Hand durch das Bierkartell, VKK 1966, 91 ff.
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Konsumenten am "Markt". Der Wettbewerb findet nicht

mehr statt.

2.2. Kartellaufhebung mit fehlender
Markttransparenz

Bei der Aufhebung der volkswirtschaftlich schädlichen
Kartellabsprachen entsteht anderseits wieder ein Wettbe-

werb zwischen den Anbietern, der insbesondere einen

aktiven Konditionen-Wettbewerb auslöst. Jeder Anbieter

kleidet sein Angebot für Waren und Dienstleistungen in
eigene Allgemeine Geschäftsbedingungen und Preislisten.

Der volkswirtschaftlich erwünschte lebhafte Wettbewerb
der Anbieter zeitigt jedoch Nebenwirkungen mit Bezug auf
die Konsumenteninformation am Markt. Durch die Auf-

hebung der Kartellabsprachen durch die Wettbewerbs-
behörden entsteht ein vielfältiges Angebot, das die Markt-
Übersicht erschwert. Kartellaufhebungen führen daher zu

fehlender Markttransparenz. Im Hinblick auf die beschrie-

bene Pendelbewegung zwischen der Aufhebung der Ent-

scheidungsfreiheit der Konsumenten bei der Entstehung
von Kartellen und der Aufhebung der Konsumenteninfor-

mation bei der Entstehung von Wettbewerb ist somit ein

marktkonformes Gleichgewicht herzustellen. Hiefür wurde

das Konsumenteninformationsgesetz erlassen.

2.3. Marktkonformes Gleichgewicht

Die Lenkungsentscheide der Konsumenten am Markt sind

nur möglich, wenn sowohl Entscheidungsfreiheit als auch

Konsumenteninformation gegeben sind. Die Konsumen-

ten-Souveränität setzt beides voraus36. Ein marktkonfor-

mes Gleichgewicht zwischen Entscheidungsfreiheit und
Information der Konsumenten als Marktsouverän wird

daher durch Geltung und Vollzug sowohl des KG als auch
des KIG erreicht. Das KIG stellt in Art. 2 Abs. l insbe-

sondere sicher, dass die Angebote am Markt vergleichbar

bleiben, was nach Art. l lit. a KIG sowohl für die Waren-

als auch für die Dienstleistungsdeklaration gilt. Das KIG
bewirkt damit eine Produkt-Innovation, indem das Ver-

hältnis zwischen Produkt und Marketing klarer erfasst wird.

Als Grundsatz muss-dabei gelten, dass keine künstliche

Verwirrung herbeigeführt werden darf. Die Vergleichbar-

keit des Angebots von Waren und Dienstleistungen muss

garantiert sein. Aus diesem Grunde wirkt hier auch das

UWG ergänzend zum Kartellgesetz und zum KIG, indem
das Lauterkeitsrecht das sog. Verwirrungs-Marketing zu-

lasten der Konsumenten verhindert.

Mit Bezug auf die Vergleichbarkeit des Angebots von
Waren und Dienstleistungen ist aufgrund der gesetzlichen

Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 KG hingegen eine Verein-

heitlichung der Marktinformation im Sinne des KIG für
Preise oder Mengen nicht möglich, da dies wiederum zu

unzulässigen Wettbewerbsbehinderungen führen müsste.

Zulässig und gerechtfertigt sind hingegen KIG-Deklara-
tionen im Sinne von Art. 6 Abs. 2 KG. Aufgrund des KIG

wird sich dementsprechend eine neue Untemehmens-Philo-

sophie herausbilden müssen. Die Lenkung des Konsums

wird nicht durch den Staat oder durch Wettbewerbsabre-

den der Unternehmen dekretiert, sondern durch das Ent-

deckungs-Verfahren am offenen Markt ermittelt (Konsu-

menten-Souveränität). An die Stelle der Wettbewerbsab-

reden tritt ein echtes Marketing, das auf die tatsächlich
bestehenden Konsumenten-Bedürfnisse eingeht37.

3. AGB und Preise (PüG)

3.1. AGB

Im wirtschaftsrechtlichen Tauschverhältnis erbringt der
Anbieter im Rahmen seiner betrieblichen Tätigkeit Waren
und Dienstleistungen (charakteristische Leistung), der Kon-
sument als privater Abnehmer die Gegenleistung (Geldlei-
stung bzw. Preis). Die charakteristische Leistung des An-

bieters wird neben den essenüalia vor allem durch dessen

Allgemeine Geschäftsbedingungen bestimmt.
Das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen wird

durch drei Bundesgesetze erfasst, das OR, das UWG und

das KG. Die Beurteilung der AGB-Problemaäk bleibt daher
unvollständig, wenn einer der genannten Gesichtspunkte

unbeachtet bleibt. Während das OR den verträglichen Kon-

sens der Willenserklärungen der Parteien regelt, gewähr-

leisten UWG und KG im vorvertraglichen Bereich die
Bildung eines mangelfreien Geschäftswillens des Konsu-

menten. Die verträgliche Natur derAGB betrifft insbe-

sondere die Auslegung der Willenserklärungen und den
Vertragskonsens mit Einbeziehung der AGB des Anbieters
durch Annahmeerklärung des Konsumenten (Art. l und 18

OR i.V.m. Art. 2 ZGB). Das Vertrauensprinzip wird dabei

durch die Unklarheiten- und Ungewöhnlichkeitsregel kon-
kretisiert. Das vorvertraglich wirkende Wettbewerbsrecht

sichert zusätzlich eine mangelfreie Vorstellung beim Ge-

schäftswillen durch das Verbot von Täuschung (Art. 8
UWG) und eine mangelfreie Willensbildung des Geschäfts-
willens des Konsumenten durch das Verbot der Schaffung

und Ausnutzung von Zwangslagen (Art. 5 und 7 KG).

Eine rein vertragsrechtliche Beurteilung der AGB mit
blassem Hinweis auf das bestehende Ungleichgewicht zwi-
sehen Anbieter und Konsument (bargaining power) ver-

mag die AGB-Problematik nur inadäquat zu erfassen. Es

fehlt die differenzierende Betrachtungsweise des Kartell-
rechts. Es ist insbesondere das Konsumentenkartellrecht,

das eine adäquate rechtliche Einordnimg der vorvertrag-

lich bestehenden Zwangslagen ermöglicht. Liegt im Sinne
des Aussenkartellrechts eine unzulässige Wettbewerbsbe-

schränkung durch AGB von Kartellen oder marktbeherr-

sehender Unternehmen vor, welche sich im Markt des End-

Verbrauchs gegen Konsumenten richten, so stellt sich die

Frage nach deren Gültigkeit auch in vertragsrechtlicher
Hinsicht. Ist die Widerrechtlichkeit der Wettbewerbsbe-
schränkung festgestellt, folgt nach Art. 20 OR die teilweise
oder die volle Nichtigkeit der AGB des Anbieters.

36 P. RIEDER, Konsumentenschutz im Kartellrecht, Volkswirt-

schaft 4/90, 23.
37 Vgl. P. ULRICH, Transformation der ökonomischen Vernunft,

3. A. Bern 1993, 321 und 434 Mitte; anwendbar bspw. auf
das Kundengeschäft der Versicherungen oder auf das retail-

banking.
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3.2. Preise

Erbringt der Anbieter im wirtschaftsrechtlichen Tauschver-
hältnis die charakteristische Leistung, erfolgt der Ausgleich
mit der Gegenleistung des Konsumenten in Form einer

Geldleistung. Als Preis wird dabei die Geldleistung be-
zeichnet, welche durch privatrechtliche Vereinbarung emüt-

telt wird. Der Ausdruck Tarif findet Verwendung bei
Ermittlung der Geldleistung durch öffentlichrechtliche
Aufsichtsorgane oder durch einseitige Festsetzung durch
Kartelle oder marktmächtige Unternehmen.

Auch die Geldleistung des Konsumenten wird zur

Hauptsache durch drei Bundeserlasse erfasst, das OR, die

Preisbekanntgabeverordnung (PBV) und das Preisüber-
wachungsgesetz (PüG)38. Die Beurteilung von Preisen und

Tarifen bleibt daher unvollständig, wenn einer der genann-

ten Gesichtspunkte unbeachtet bleibt. Während das OR
wiederum den verträglichen Konsens der Willenserklä-

rungen bei der Preisermittlung der Parteien regelt, gewähr-

leisten PBV und PüG im vorvertraglichen Bereich die
Bildung eines mangelfreien Geschäftswillens des Konsu-

menten. Die verträgliche Natur der Preise betrifft insbe-

sondere die Auslegung der Willenserklärungen (vgl. Art. 7
Abs. 2 und 3 OR) bzw. die Annahmeerklärung des Kon-

sumenten (Art. l und 6 OR). Das vorvertraglich wirkende

Wettbewerbsrecht sichert zusätzlich eine mangelfreie Vor-

Stellung beim Geschäftswillen mit Bezug auf die Geldlei-
stung durch das Verbot von Täuschung bzw. das Gebot der

Konsumenteninformation (Art. l und 2 PBV) und eine
mangelfreie Willensbildung des Geschäftswillens des Kon-
sumenten durch das Verbot des Preismissbrauchs (Art. 12

Abs. l PüG).
Eine rein vertragsrechtliche Beurteilung von Preisen und

Tarifen mit blassem Hinweis auf das Ungleichgewicht zwi-
sehen Anbieter und Konsument bzw. das Missverhältnis

zwischen Leistung und Gegenleistung im Sinne von Art. 21

OR vermag insbesondere die Tarif-Problematik nur inadä-

quat zu erfassen. Es fehlt die differenzierende Betrach-

tungsweise des Kartellrechts. Nur das Konsumenten-

kartellrecht vermag die vorvertraglich geschaffenen und

missbrauchten Zwangslagen durch Kartelle und markt-

mächtige Unternehmen rechtlich adäquat einzuordnen.

Liegt im Sinne des Aussenkartellrechts eine unzulässige

Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG und Art.

l und 2 PüG) vor, welche sich im Markt des Endverbrauchs
gegen Konsumenten richten, so stellt sich die Frage nach

deren Gültigkeit auch in vertragsrechtlicher Hinsicht. Ist
die Widerrechtlichkeit der Preisfestsetzung oder Tarifie-
rung festgestellt, folgt nach Art. 20 OR die (Teil-) Nich-
tigkeit des Vertrags hinsichtlich der vereinbarten Geldlei-
stung des Konsumenten. Aufgrund von Art. 62 OR können

zuviel bezahlte Geldbeträge durch den Konsumenten

zurückgefordert werden.

Da der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Ermittlung

von Tarifen durch oder unter Mitwirkung von Aufsichts-

behörden wegen der einseitigen Festsetzung nicht zwin-

gend alle relevanten Gesichtspunkte berücksichtigt (Art. 13
PüG) und auch die wirtschaftlichen Interessen der Konsu-

menten verletzen kann, erfasst das PüG auch die Tarife von

Unternehmen öffentlichen Rechts und die administrierten
Preise (Art. 2 Abs. l und Art. 14 PüG).

II. Konsumentenkartellrecht und
Aufsichtsrecht

l. Wahrung der Konsumenteninteressen

1.1. Marktzugangskontrolle über Unternehmen

Das Konsumentenkartellrecht weist auch einen engen

Bezug zum neuen Bundesgesetz über den Binnenmarkt39

auf. Nach einem allgemeinen Grundsatz des Wirtschafts-

rechts werden im Sinne des Aufsichtsrechts nur solche

Anbieter zum Markt zugelassen, die Gewähr für korrektes

Marktverhalten bieten. Das entsprechende Bewilligungs-

verfahren bezweckt insbesondere die Gewährleistung der

Dienstleistungssicherheif" im wirtschaftlichen Interesse
der Konsumenten. In diesem Sinne bestehen beispielsweise

Marktzutrittkontrollen auf Bundesebene für Versicherun-

gen und Banken4'. Soweit die Marktzutrittskontrollen in

die Kompetenz der Kantone fallen, sichert das BGBM
einen freien Zugang zum Markt für Anbieter (Art. 2
BGBM) für das gesamte Gebiet der Schweiz. Damit gilt
allerdings nach Art. 2 Abs. l und Art. 4 BGBM derjewei-
lige Schutz-Standard des Bewilligungskantons42.

1.2. Marktaufsicht über Unternehmen

Haben Anbieter aufgrund der Bewilligung Zutritt zum
Markt erlangt, unterliegen sie mit Bezug auf ihr Verhalten
der Marktaufsicht. Marktaufsicht bedeutet damit gleich-
zeitig eine Beschränkung der Entscheidungsfreiheit der
Unternehmen (Art. 31 BV), wenn dies zur Wahrung über-

wiegender öffentlicher Interessen uneriässlich ist. Der

Rechtsbegriff der "überwiegenden öffentlichen Interessen"
ist in Art. 3 Abs. 2 BGBM und in Art. 8 KG identisch. Er

38 R. LANZ, Preisüberwachung im Dienste der Konsumenten,

Volkswü-tschaft 4/90, 25 ff.; P. TERCIER, Droit des cartels et
surveillance des prix, in ROGER ZACH (Hrsg.), Kartellrecht
auf neuer Grundlage, Bern/Stuttgart 1989, 309-343; vgl.
zudem die Literatur-Übersicht bei B. STAUDER, Dokumenta-

tion des schweizerischen Konsumentem-echts, Bibliographie,
JKR 1995,368-370.

39 Botschaft vom 23. November 1994; 94.101 Separatdruck; P.
RICHLI, Neues Kartellgesetz und Binnenmarktgesetz, AJP/
PJA 5/1995.593-604.

40 G. BRÜGGEMEIER, Der Vorschlag einer EG-Richtlinie über
die Haftung bei Dienstleistungen im Lichte des deutschen
und schweizerischen Schuldrechts, ZSR 1993 1419-435; G.
SCHIEMANN, EG-rechtliche Haftung für Dienstleistungen, in
A. K. SCHNYDER et ai. (Hrsg.), Internationales Verbraucher-

schutzrecht, Tübingen 1995, 131-141.
41 VAG-Versicherungsaufsichtgesetz SR 961.01; BankG-Ban-

kengesetz SR 952.0; vgl. U. NORDMANN-ZIMMERMANN, Car-

tels, surveillance des banques, des fonds de placement, des

assurances privees, Lausanne 1984.

42 Übernahme des sog. Cassis-de-Dijon-Pnmips des EuGH für

den Binnenmarkt Schweiz, vgl. BB1. 1993 I 830.



Alexander Brunner

AJP/PJA 8/96

erfasst mit Bezug auf das Konsumentenkartellrecht aus-

drücklich auch die wirtschaftlichen Interessen der Konsu-

menten (Art. 3 Abs. 2 lit. c BGBM). In systematischer

Hinsicht gehört hierher auch das Recht der Konsumgüter-
Sicherheit, die ebenfalls durch Aufsichtsbehörden über-
wacht wird. In Art.6 Abs.2 KG werden öffentlichrechtliche
Vorschriften zum Schütze der Kunden ausdrücklich vor-

behalten. Darunter sind echte Schutznormen für die Sicher-

heit von Waren, nicht aber verdeckte technische Handels-

hemmnisse43 zu verstehen.

Nach dem neuen Kartellgesetz ist zudem die Befugnis
der Wettbewerbskommission nach Art. 45 Abs. 2 KG ge-

geben, den Aufsichtsbehörden von Bund und Kantonen

Empfehlungen hinsichtlich der Handhabung wirtschafts-
rechtlicher Normen zu unterbreiten. Damit wird das syste-

matische Zusammenspiel an der Schaittstelle des Aufsichts-

und Wettbewerbsrechts44 auch im Interesse der Konsu-

menten sichergestellt. Darunter fallen nicht zuletzt die

Genehmigung von AGB und weiteren Geschäftsunterlagen
sowie die Genehmigung von Tarifen.

2. Verletzung der Konsumenteninteressen

2.1. Einseitige Aufsichtsorgane

Die Tätigkeit von Aufsichtsorganen erfolgt im vorgenann-

ten Sinne auch im Interesse der Konsumenten. Solche kön-

nen jedoch dann verletzt werden, wenn die Behörden der

Aufsicht einseitig zusammengesetzt sind. Dies ist dann der

Fall, wenn die Konsumenten als Teilnehmer eines der Auf-

sieht unterstellten relevanten Marktes ungenügend reprä-

sentiert sind. Es werden ausschliesslich Vertreter der Anbie-

ter in die Aufsichtsbehörden gewählt, allenfalls auch Sach-
verständige, die aber in der Minderzahl bleiben. Bei solch
einseitig bestellten Aufsichtsorganen von Bund und Kan-

tönen besteht die Gefahr einseitiger und selektiver Wahr-

nehmung der wirtschaftlichen Realitäten zulasten der

Konsumenteninteressen. Ihre Verletzung ist bspw. möglich

bei der Festsetzung von Tarifstrukturen oder der Geneh-

migung von Unterlagen, die am Markt des Endverbrauchs

Verwendung finden- sollen. Die Erfahrung hat bisher

gezeigt, dass eine ausschliessliche Aufsicht durch die
Beaufsichtigten zu einer Zementierung wettbewerbsbe-

hindernder Verhaltensweisen am Markt führen kann. Solche

Aufsichtsbehörden sind kaum in der Lage, ihren Beitrag
zu wirksamem Wettbewerb im Sinne von Art. l und Art. 5

Abs. l KG zu leisten. Es steht denn auch ausser Frage, dass

die Aufsichtsbehörden verpflichtet sind, bei der Auslegung
des sektoriell wirkenden Aufsichtsrechts die Geltung des
horizontal wirkenden Kartellrechts in systematischer Hin-

sieht heranzuziehen.

In diesem Sinne schreibt Art. 18 Abs. 2 des neuen KG

vor, dass die Mehrheit der Wettbewerbskommission unab-

hängige Sachverständige sein müssen.

2.2. Amtsmissbrauch der Aufsichtsorgane

Eine Verletzung der Konsumenteninteressen kann überdies

durch Amtsmissbrauch der Aufsichtsorgane erfolgen. Der

freie Wettbewerb wird hier nicht durch Absprachen unter

Anbietern, sondern durch das Zusammenwirken zwischen
der Aufsicht und einzelnen Anbietern behindert. Als Tat-

bestände fallen in Betracht die Bevorzugung eines Mono-

polisten durch die Aufsicht oder die Hinderung des
Marktzugangs anderer Anbieter durch Verschleppung der

Aufsichtsverfahren. Krass wettbewerbswidrig wird das ge-

nannte Zusammenwirken dann, wenn Beamte der Aufsicht

gleichzeitig an Unternehmen beteiligt sind, die der Auf-
sieht unterstehen45. Aufsichtsbeschwerden von Konsu-

menten gegen solche Anbieter am Markt gehen wegen der

Befangenheit der Aufsicht von vorne herein ins Leere. Der

unrechtmässige Vorteil, der einem solchen Anbieter am

Markt verschafft werden kann, ergibt sich aus dem Nach-

teil, der den Konsumenten durch das Zusammenwirken

zugefügt wird. Bei unzulässigem Zusammenwirken von

Aufsicht und Anbieter ist eine kartellrechtliche Anzeige
nach Art. 26 KG bei der Wettbewerbskommission mög-

lich. Eine Kontrolle über die Aufsichtsbehörden erfolgt
damit indirekt durch die gesetzliche Pflicht der WBK zur
Information der Öffentlichkeit über ihre Tätigkeit nach
Art. 49 KG. Aufgrund von Anzeigen gegenüber dem Ver-

halten von Aufsichtsbehörden gelangen damit stossende

Sachverhalte unter die demokratische Kontrolle des Publi-

kums. Über das Kartellrecht hinaus kann auch mit dem

Strafrecht gegen solche Wettbewerbsbehinderungen vor-

gegangen werden46.

III. Unzulässige Wettbewerbs-
beschränkungen

l. Wirksamer Wettbewerb und

Effizienzprüfung

Mit dem neuen Kartellrecht wurde die Saldo-Methode nach
Art. 29 altKG aufgegeben. Sie wird ersetzt durch die Beur-

teilung von Wettbewerbsbehinderungen gemäss Art. 5 KG.

Als Grundsatz fordert Art. 5 Abs. l KG wirksamen Wett-

bewerb. Danach sind Abreden unzulässig, die den Wett-

bewerb auf einem Markt für bestimmte Waren oder Dienst-

leistungen erheblich beeinträchtigen und sich nicht durch
Gründe der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-

werbs führen. Wirksamer Wettbewerb hat Wahlfreiheit der

43 Vgl. Alt. 5 Abs. 3 lit. a THG - überwiegende öffentliche Inte-
ressen (vgl. Art. 8 KG) - i.V.m. Art. 5 Abs. 4 lit. e THG -

Schutz der Konsumenten und Lauterkeit des Handelsver-

kehrs -; Botschaft zu einem BG über die technischen Han-
delshemmnisse (THG) vom 15.2.1995; BB1. 1995 11 521;
JKR 1995, 125.

44 Bei den "wirtschaftsrechtlichen Vorschriften" nach Art. 45
Abs. 2 und Art. 46 Abs. l KG handelt es sich vorwiegend
umAufsichtsrecht; vgl.Amtl, Bull. 1995 SR, 868.

45 Dieser Vorgang lässt sich bspw. durch die Vergabe von In-
haberaktien am beteiligten Unternehmen geheim halten; vgl.
M. LEUENBERGER, Die Anonymität des Inhaberaktionärs,

Zürich 1996.
46 Art.312StGB.
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Konsumenten zur Folge. Das Marktangebot ist nicht unaus-

weichbar, vielmehr besteht die Möglichkeit, auf das Ange-
bot von Waren und Dienstleistungen anderer Anbieter aus-

zuweichen. Art. 5 Abs. 2 KG sieht eine Effizienzprüfung
nach rein ökonomischen Kriterien vor und Art. 5 Abs. 3

KG stellt mit sog. per se-Tatbeständen gesetzliche Vermu-

tungen mit Bezug auf Wettbewerbsbehinderungen auf, bei
welchen wirksamer Wettbewerb in der Regel als beseitigt

gilt.
Die Konsumenteninteressen wurden bisher im Rahmen

der Saldo-Meäiode mitberücksichtigt. Art. 29 Abs. 2 altKG
lautete wie folgt: "... Ferner berücksichtigt sie ... die Inter-

essen der betroffenen Arbeitnehmer und Konsumenten".

Zu den Konsumenteninteressen gehören Sicherheit und

Gesundheit, Information und wirtschaftliche Interessen wie

Qualität und Preis. Das neue Recht beschränkt die mate-

rielle kartellrechtliche Beurteilung vorerst auf die wirt-
schaftlichen Interessen. Die Effizienzprüfung erfolgt nach
den Kriterien von Qualität und Preis im Rahmen des wirk-
samen Wettbewerbs (Art. 5 Abs. l und 2 KG). Nach die-

sem Okonomie-Grundsatz scheiden andere Politiken vor-

erst aus. Die rein ökonomische Effizienzprüfung lässt
jedoch nach Art. 5 Abs. 2 lit. a KG Abreden über technische
Verbesserungen, rationellere Verfahren und Vorkehren zur

Sicherung der Berufserfahrung und des Wissen-Fortschritts

zu. Erst nach dem Okonomie-Grundsatz werden in einer

Reihe von Okonomie-Ausnahmen die externen Kosten-

faktoren47 von Produktion und Handel in die Beurteilung
einbezogen. Auf diese Weise können berechtigte Dritt-

Interessen zu berechtigten Beschränkungen des Wettbe-

werbs führen. Dazu gehören insbesondere die übrigen Kon-

sumenteninteressen, die vom Begriff der überwiegenden

öffentlichen Interessen gemäss Art. 8 KG erfasst werden.

2. Konsum und Handel

2.1. Anbieterabsprachen gegen Konsumenten

Unzulässiges Verhalten zwischen Handel und Konsum ist

in beiden Richtungen möglich; als Verhalten der Anbieter
gegen Konsumenten und als Verhalten der Konsumenten

gegen Anbieter.

Im Rahmen des Konsumentenkartellrechts als Aussen-

kartellrecht gilt insbesondere das Verbot von Ausbeu-

tungsmissbrauch und Diskriminierung48 gegenüber den

Konsumenten. In beiden Fällen wird die Vertragsfreiheit
der Konsumenten aufgehoben; im ersten Tatbestand durch

Aufhebung der Wahlfreiheit, im zweiten durch Verweige-
rung eines Vertrags. Ausbeutungsmissbrauch und Diskri-

minierung gegen Konsumenten sind auf Märkten ohne

wirksamen Wettbewerb sehr häufig. Dies hat bspw. die

Wettbewerbsbehörden der EU-Kommission bewogen, bei

der Gruppenfreistellung49 für Absprachen im Auto-Handel

zur Gewährieistung des Kundendienstes ausdrücklich fest-

zuhalten, dass "die Freistellung nicht gilt, wenn der Her-

steiler, der Lieferant oder ein anderes Unternehmen des

Vertriebsnetzes unmittelbar oder mittelbar die Freiheit der
Endverbraucher ... oder Vertragshändler einschränkt, inner-
halb des Gemeinsamen Marktes bei einem Unternehmen

des Vertriebsnetzes ihrer Wahl . .. Waren zu erwerben und

Kundendienst dafür in Anspruch zu nehmen oder die Frei-

heit der Endverbraucher einschränkt, . .. Waren weiter-

zuverkaufen, vorausgesetzt, dass dieser Verkauf nicht zu
kommerziellen Zwecken durchgeführt wird . .. "5°. Auch bei

der konsumentenrechtlich motivierten Wettbewerbsbe-

schränkung im Sinne von Art. 6 Abs. 2 KG darf daher
wirksamer Wettbewerb nicht ausgeschlossen werden.

Ein besonderes Problem ist schliesslich gegeben, wenn

Konsumenten zur Sichemng der Gmndversorgung von Per-

son oder Familie auf Leistungen eines Anbieters angewie-

sen sind. Solche Leistungen werden häufig durch Mono-

pol-Anbieter erbracht. Da die Vertragsfreiheit aufgrund der
Zwangslage grundsätzlich aufgehoben ist, rechtfertigt sich
ein Eingriff durch das Kartellgesetz. In analoger Anwen-

düng von Art. 13 lit. b KG besteht ein Kontrahierungs-

zwang bei Angewiesenheit des Abnehmers auf die Leistung
des Monopolisten51.

2.2. Konsumentenboykott gegen Anbieter

Das Verhalten der Konsumenten gegen Anbieter geht in

die andere Richtung im Verhältnis zwischen Handel und
Konsum. Zulässig ist einerseits die individuelle Verwei-

gemng eines Vertrags mit einem Anbieter durch einen ein-

zelnen Konsumenten, da der wettbewerbsrechtliche Bezug

fehlt. Unzulässig ist anderseits im Grundsatz die generel-

le wettbewerbsbeschränkende Absprache der Konsumen-

ten auf Verweigerung von Vertragsabschlüssen gegenüber

einem Anbieter oder einer Anbieter-Gruppe. Die Diskri-

minierung geht hier in die entgegengesetzte Richtung. Die
generelle Weigemng wird als Konsumstreik oder als Kon-

sumentenboykott bezeichnet. Es ist der massenhaft auf-

tretende Widerstand im Markt des Endverbrauchs gegen
die Person, das Angebot oder bestimmte Verhaltensweisen

des Anbieters. Die Konsumenten entwickeln dadurch eine

wü-tschaftliche Macht im Nachfragemarkt, die den Anbieter
empfindlich treffen kann. Ein Konsumentenboykott ent-

steht jedoch in der Regel nicht ohne zureichende Gründe.
Zulässig im Sinne einer normativen Ausnahme wird der

Konsumentenboykott durch den übergesetzlichen Recht-

fertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen und
das Prinzip der Verhältnismässigkeit. Der Konsumen-

47 Nachfolgend PN 52 ff.
48 Vgl. eingehend vorne Ziff. B.I. l.

49 Nach Art. 85 Abs. 3 EGV; vgl. analoge Norm im schweize-
rischen Kartellrecht: Art. 6 KG.

50 VO Nr. 1475/95 vom 28.6.1995, ABI. 145/25 = EuZW 1995,
732, betr. Gruppenfreistellung für Absprachen im Auto-Han-
del zur Gewährleistung des Kundendienstes mit Komm. von
F. RITTNER, Das europäische Kartellrecht, in JZ 1996, 377-
385,insb. 382;vgl. dazu auch das konsumentenrechtlich
motivierte Grünbuch der EU-Kommission über Verbrauchs-

gütergarantien und Kundendienst vom 15.11.1993, KOM
(93)509.

51 Vgl. zum Kontrahierungszwang bspw. W. ZÖLLNER, Regu-

lierungsspielräume im Schuldvertragsrecht, in AcP 1996,
1-36, insb. 30.
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tenboykott untersteht jedoch nicht der Spezialgesetzgebung
des Kartellgesetzes, was sich aus Art. 2 Abs. l und Art. 12

Abs. l KG ergibt. Es gelten die Normen des allgemeinen
Pnvatrechts (Art. 28 ZGB i. V.m. Art. 4l bzw. Art. 44 OR).

IV. Gerechtfertigte Wettbewerbs-
beschränkungen

l. Schranken der Konsumfreiheit

In der vorstehenden Einfühmng (A.) wurde dargelegt, dass
die Konsumfreiheit der Konsumenten sowohl durch den

Staat als auch durch Abreden der Anbieter beschränkt wer-

den kann. Mit Bezug auf die Abreden der Anbieter wurde

dabei vorerst auf die Bedingungen eingegangen, unter wel-

chen Wettbewerbsbeschränkungen gegenüber Konsumen-

ten unzulässig (B. III.) sind. Im folgenden sind nun die
Bedingungen darzustellen, unter welchen die Beschrän-

kung des Wettbewerbs einerseits und der Vertragsfreiheit
der Konsumenten anderseits sich als zulässig erweist.

Entscheidend sind hier die Okonomie-Ausnahmen, die

in Abweichung vom Okononüe-Grundsatz auch die exter-

nen Kostenfaktoren52 von Produktion und Handel bei der

Beurteilung berücksichtigen. Es geht um die Wahrung von
Drittinteressen, die nicht im Tauschverhältnis zwischen

Anbieter und Abnehmer enthalten sind. Da der Tausch

Drittinteressen verletzen kann, stellt sich die wirtschafts-

rechtliche Frage, ob das Verhalten von Anbieter und Kon-

sument auf Kosten und damit zulasten Dritter zulässig ist,

oder ob der Tausch zugunsten von Drittinteressen als unge-
rechtfertigt" beurteilt werden soll.

Bereits die Effizienzprüfung nach Art. 5 Abs. 2 lit. a KG
enthält nicht nur Gesichtspunkte des reinen Okonomie-

Grundsatzes. So geht die gewerbliche Berufsausbildung
eindeutig über die rein ökonomische Effizienzprüfung hin-
aus. Allerdings kann gesagt werden, dass eine gute Aus-

bildung der Unternehmer und ihrer Arbeitnehmer auch im
Interesse der Konsumenten liegt. Entscheidend scheint hier

lediglich die Uberprüfbarkeit der entsprechenden Kosten,
andernfalls sind -sachfremde Kartellrenten zulasten der

Konsumenten möglich.

Echte Okonomie-Ausnahmen sind jedoch bei der Be-

rücksichtigung einer rationellen Nutzung der Ressourcen

gegeben (nachfolgend 3.) sowie bei der Berücksichtigung
der Arbeitnehmerinteressen (nachfolgend 2.) und weiterer
Gesichtspunkte (nachfolgend 4.).

2. Konsum und Arbeit

Es geht hier um die wirtschaftsrechtliche Frage des sozial-
verträglichen Verhaltens von Anbietern und Konsumenten

am Markt. Nach neuem Kartellrecht ist der Arbeitnehmer-

schütz wie folgt geregelt. Es gilt der allgemeine Vorbehalt
zugunsten von Spezialgesetzen im Sinne von Art. 3 Abs. l

KG für bestimmte Waren und Dienstleistungen, welche

vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes ausdrücklich

ausgenommen sind. Darunter fällt insbesondere auch die

AVE von GAV zugunsten der Arbeitnehmer54. Aussensei-

ter, die sich an solche Vorschriften zum Schutz der Arbeit-

nehmer nicht halten, und damit Preisunterbietungen unter

Konkurrenten betreiben, können sich daher nicht auf eine

Wettbewerbsbehinderung im Sinne von Art. 4 Abs. l KG
berufen. Vielmehr liegt wettbewerbsrechtlich der Tatbe-

stand des Sozialdumping im Sinne von Art. 7 UWG vor55.

Die Konsumentenverbände sind aus wirtschaftsethischen

Gründen wie die Anbieterverbände gestützt auf Art. 10
Abs. l lit. b i.V.m. Art. 7 und Art. 9 Abs. l lit. c UWG be-

rechtigt, gegen krasses sozialunverträgliches Verhalten von

einzelnen Unternehmen56 vorzugehen. Kartellrechtlich

werden die Arbeitnehmerinteressen zudem im Rahmen der

überwiegenden öffentlichen Interessen nach Art. 8 KG zu

berücksichtigen sein.

3. Konsum und Umwelt

(Ökonomie und Okologie)

Die Effizienzprüfung klammert die externen Kostenfakto-

ren im Rahmen des Okonomie-Grundsatzes aus. Die Effi-

zienzprüfung wurde daher im neuen Kartellgesetz direkt

durch die Pflicht zur Berücksichtigung der Ressourcen-
frage ergänzt. Damit ist die nationale und internationale

Umweltschutzgesetzgebung zu berücksichtigen, womit die
Gesichtspunkte von Ökonomie und Okologie57 miteinander
in Einklang zu bringen sind.

Die Berücksichtigung der ökologischen Bedingungen
der am Markt angebotenen Waren und Dienstleistungen ist

auch im vitalen Interesse der Konsumenten. Nach Art. 5

Abs. 2 lit. a KG geht es insbesondere um die rationelle

Nutzung von Ressourcen, womit die öffentlichen Güter

wie Boden58, Wasser59, Luft60 und Energie6' gemeint sind.

Wettbewerbsabreden sind daher trotz teurerer Preise

gerechtfertigt, wenn damit umweltfreundlichere Waren und

Dienstleistungen angeboten werden können. Diese Frage

52 Vorstehend FN 47.
53 Vgl. dazu insbesondere U. KNOBLOCH, Theorie und Ethik des

Konsums, Bern 1994, 161 ff.
54 Botschaft, BB1. 1995 I 533 f.
55 Vgl. zur Frage des Verdrängungswettbewerbs durch So-

zialdumping im transnationalen Bereich, IPRG-BRUNNER,
An. 115 N 7; das Problem wird neuerdings im Hinblick auf
WTO und ILO auch thematisiert in: VALLET/EGGER/PER-
ROULAZ. Jahrbuch Schweiz - Dritte Welt, Genf 1996.

56 Vgl. dazu auch das Postulat A.WEBER; 95.3626 vom 21.12.
1995: Anreize für die Unternehmen für sozialverträgliches
Verhalten.

57 Vgl. dazu CH. BOVET, Concurrence et environnement, in

SZW 1995, 169-180; ST. SCHMIDHEINY/F. ZORRAQUIN, Finan-
zierung des Kurswechsels, Die Finanzmärkte als Schritt-
macher der Ökoeffizienz, 1996.

58 Art. l RPG, SR 700; Art. VSBo, SR 814.12.
59 Art. l GschG,SR 814.20.
60 Art.4USG,SR814.01;Art. l LRV, SR 814.318.142.1.
61 Art. l ENB, SR 730.0.
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stellt sich bspw. bei der Einführung von Entsorgungsge-

bohren, womit externe Kosten internalisiert werden kön-

nen. Umweltschonende Entsorgungsgebühren (Okologie-

Grundsatz) lassen sich aber wegen der Lenkungsdominanz

von Niedrig-Preisen (Okonomie-Grundsatz bei den Kon-

sumenten)62 nur durch Wettbewerbsabreden der Anbieter

durchsetzen. Nach Art. 5 Abs. 2 lit. b KG darf indessen der

wirksame Wettbewerb nicht beseitigt werden.

Auch wenn daher die Allgemeinverbindlicherklärung63
von ökologisch begründeten KIG-Deklarationen im Sinne
von Wettbewerbsabreden der Anbieter und Konsumenten

zu begrüssen wäre, ist dies zumindest nach geltendem

Kartellgesetz nicht möglich. Möglich ist indessen die
Rechtfertigung der Wettbewerbsabreden und die Bekämp-
fung von Aussenseitern, die sich ausschliesslich nach öko-

nomischen Gesichtspunkten richten und die ökologischen
Bedingungen des Marktangebots missachten. Immerhin

kann ein Okologie-Kartell von Anbietern gegen rein öko-

nomisch handelnde Aussenseiter wegen unlauteren Wett-

bewerbs vorgehen, wenn gleichzeitig öffentlichrechtliche
Schutznormen verletzt werden. Das Verhalten des Aus-

senseiters ist in einem solchen Fall widerrechtlich im Sinne
von Art. 2 UWG64.

4. Konsum und Strukturpolitik

Die Berücksichtigung von Drittinteressen im Tauschver-

hältnis zwischen Anbieter und Abnehmer über den Okono-

mie-Grundsatz hinaus kann sich auch aufgrund struktur-

politischer Gesichtspunkte ergeben.

Ausdrücklich im Gesetz erwähnt sind in Art. 3 Abs. 2
KG Wettbewerbsbeschränkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung über das geistige Eigentum ergeben,

womit Gesichtpunkte der KulturpoUtik berücksichtigt wer-
den können. Das Kartellgesetz enthält in Art. 8 KG auch
eine Norm, womit berechtigte Wettbewerbsschranken

gegen die nivellierenden Auswirkungen des Massenange-

bots errichtet werden können65.

Auf die strukturpoliüsch relevanten Gesichtspunkte der
Grundversorgung der Privathaushalte (Person und Fami-

lie) wurde bereits hingewiesen. Die Problematik einer
Sicherstellung der Grundversorgung mit lebensnotwen-

digen Waren und Dienstleistungen hat in den Bereichen
Verkehr und Kommunikation bisher zu gerechtfertigten
Monopolen geführt. Monopol-Unternehmen (SBB, PTT,

Radio-TV) sind zwar marktbeherrschende Unternehmen

im Sinne von Art. 3 Abs. l lit. b KG bzw. Art. 7 KG. Sie

können aber, weil sie im Sinne von Art. 8 KG im über-

wiegenden öffentlichen Interesse liegen, vom Bundesrat

als zulässig erklärt werden. Im Tauschverhältnis zwischen

Monopol-Untemehmen und Konsumenten werden insbe-

sondere im Rahmen der Tarif-Struktur und des übrigen
Leistungsangebots Kosten erhoben, die ausserhalb des

Okonomie-Grundsatzes liegen, jedoch aufgrund wirt-

schaftsethischer Solidarität gerechtfertigt sind. Den Mono-
pol-Unternehmen kann eine Versorgungspflicht auferlegt

werden in direkter oder analoger Anwendung von Art. 13
lit. b KG.

C. Formelles Konsumentenkartellrecht
(Zugang zum Recht)

Das materielle Konsumentenkartellrecht bleibt toter Buch-
Stabe ohne eine griffige Umsetzung des Zugangs zum
Recht für die Konsumenten und Konsumentenverbände.

Die materielkechtlichen Nonnen wurden im neuen KG mit
Bezug auf das formelle Recht vereinheitlicht. Es gilt nun-
mehr der identische Massstab im zivilrechtlichen66 und im
verwaltungsrechtlichen67 Verfahren.

I. Zivilrechtliches Verfahren

Das zivilrechtliche Verfahren des Kartellgesetzes ist für
Konsumentenklagen nicht anwendbar. Nach Art. 2 KG

regelt das Gesetz direkt nur das Marktverhalten der Unter-

nehmen, nicht jedoch jenes der Konsumenten, deren wirt-

schaftliche Interessen durch das Gesetz indirekt gewahrt
werden. Art. 12 Abs. l KG weist im zivilrechtlichen Ver-

fahren zudem noch ausdrücklich auf die "Aufnahme oder

Ausübung des Wettbewerbs" hin, was ausschliesslich die
Unternehmen betrifft.

Dies bedeutet indessen nicht, dass zivilrechtliche Klagen
von Konsumenten und Konsumentenverbänden68 gegen

Kartelle und marktmächtige Unternehmen ausgeschlossen

sind. Es gelten hier die Normen des allgemeinen Privat-

rechts, insbesondere das Aussenkartellrecht, womit sich

Konsumentenklagen auf Art. 28 ZGB und Art. 4l OR ab-
stützen. In einem zivilrechtlichen Konsumentenkartell-

prozess tritt damit die analoge Wirkung von Art. 15 KG
des handelsrechtlichen Verfahrens ein. Im handelsrechtli-

chen Zivilverfahren hat der Richter nach Art. 15 Abs. l KG
ein Gutachten bei der WBK einzuholen. Im Falle überwie-

gender öffentlicher Interessen entscheidet sogar der Bun-

desrat. Das Zivilverfahren wird demnach für die Klärung
der Frage der Wettbewerbsbehinderung bzw. für die Beur-

teilung ihrer Widerrechtlichkeit in jedem Fall unterbrochen.
Der zivikechtliche Konsumentenkartellprozess wird nun

nicht unterbrochen, sondern erst dann anhängig gemacht,

wenn im verwaltungsrechtlichen Verfahren die Wider-

rechtlichkeit festgestellt worden ist. Darauf kann sich die

62 Real-Typus des Konsumenten; vgl. ULRICH (FN 37), 114.
63 Analog zur AVE von GAV gemäss AVEG, SR 221.215.311.
64 BRUNNER (FN 23), 38 f.
65 Botschaft, BB1. 1995 I 577: Preisbindung für Bücher; vgl.

dazu auch DUCREY/DROLSHAMMER, Aspekte des Geltungs-
bereiches des Preisüberwachungsgesetzes (PüG) am Beispiel
der Preise für Bücher aus Deutschland, in SZW 1995, 181-
184.

66 R. WALTER. Zivilrechtliches Verfahren nach dem revidierten
KG - unauffällige Revision mit Knacknüssen, AJP/PJA 1996,
893 ff.

67 R. MALACRIDA, Das verwaltungsrechtliches Verfahren im
neuen Kartellgesetz, in AJP/PJA 1996, 902 ff.

68 Die Verbandsklage war als Spezialinstitut im VE des KG
vorgesehen, C. BAUDENBACHER, Zur Revision des schwei-

zerischen Kartellgesetzes, AJP/PJA 11/1994, 1371, linke
Spalte oben.
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zivilrechtliche Schadenersatzklage abstützen, die gemäss
Art. 20 und 62 OR in Form von Sammelklagen69 der Kon-

sumenten bei den ordentlichen Gerichten anhängig zu
machen ist.

II. Verwaltungsrechtliches Verfahren

Im verwaltungsrechtlichen Verfahren sind - neben den

Unternehmen - auch Dritte70 teilnahmeberechtigt. Unter

diesen Rechtsbegriff fallen auch einzelne Konsumenten
und Konsumenten verbände71.

Im Rahmen des Vorabklärungsverfahrens nach Art. 26
KG sind Dritte in der Regel nicht Verfahrensbeteiligte.
Indessen sind alle Dritte voll verfahrensbeteiligt in den
Untersuchungen nach Art. 27-30 KG mit Ausnahme der

Beurteilung von Fusionen nach Art. 32-38 KG. Nach

Art. 30 Abs. 2 KG können die am Verfahren Beteiligten
schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen.
Darunter fallen somit auch Konsumenten und Konsumen-

tenorganisationen. Falls mehrere einzelne Konsumenten

sich als Dritte beteiligen, kann das Sekretariat nach Art. 43
Abs. 2 KG verlangen, dass Gruppen von mehr als fünf am

Verfahren Beteiligten mit gleichen Interessen eine gemein-

same Vertretung bestellen. Wichtig ist sodann nach Art. 39

KG die Geltung des Verwaltungsverfahrensgesetzes72,

soweit das KG davon nicht ausdrücklich abweicht. In Mas-

senverfahren kann dementsprechend auch Art.30a VwVG

zur Anwendung kommen. Sind nach Art. 30a VwVG von

einer Verfügung wahrscheinlich zahh-eiche Personen betrof-

fen, so kann die Behörde vor ihrer Verfügung das Gesuch
oder die beabsichtigte Verfügung ohne Begründung in
einem amtlichen Blatt veröffentlichen, gleichzeitig das
Gesuch oder die beabsichtigte Verfügung mit Begründung
öffentlich auflegen und den Ort der Auüage bekannt-
machen. Bei einem für die Konsumenten nachteiligen Aus-

gang des verwaltungsrechtlichen Verfahrens steht den Kon-

sumentenverbänden nach Art. 44 KG die Beschwerde-

möglichkeit73 offen.

scheide Freiheiten schaffen können, welche in Richtung
völkerrechtlicher Souveränität gehen. Unter diesen Bedin-

gungen sind flankierende Massnahmen des nationalen und

internationalen Rechts zugunsten der Privathaushalte not-

wendig. Im Konsumentenkartellrecht kommt daher den

Bemühungen um ein Weltkartellrecht74 besondere Be-

deutung zu. Der reine Okonomie-Grundsatz wird dabei in

wirtschaftsethischer Sicht auch global durch die Okono-
mie-Ausnahmen eines sozial- und umweltverträglichen75

Konsums zu ergänzen sein.

69 Analoge Anwendung von Art. 150 OR gestützt auf den WBK-
Entscheid sowie Art. 28 ZGB, Art. 20 OR und Art. 62 OR;
bei der vierten Revision des Kartellgesetzes sollten die
Marktteilnehmer - Anbieter und Konsumenten - vom Ge-

setzgeber gleich behandelt werden.
70 Art. 26 Abs. l, Art. 28 Abs. 2, Art. 40, Art. 43 KG.

71 Art. 43 Abs. l lit. c KG; vgl. dazu analog Art. 10 Abs. 2
lit. b UWG; M. BERNI, Verbandsklagen als Mittel privat-
rechtlicher Störungsabwehr, Prozessführung durch Dntte am
Beispiel der Verbandsklagen des Lauterkeits- und Kartell-
rechts, Bern 1992; A. BRUNNER, Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen (AGB) im internationalen Privat- und Zivilpro-
zessrecht (IPR und Verbandsklage), in STAUDER (Hrsg.), Die
Bedeutung der AGB-RL der EU für Schweizer Unterneh-
men, Zürich 1996, 83-126.

72 SR 172.021; VwVG.
73 Vgl. im europäischen Recht die erfolgreiche Beuc-Be-

schwerde gegen die Wettbewerbsbeschränkung des inter-
nationalen Autohandels im Endverbrauchsmarkt, Entscheid
18.5.1994, Rs. T-37/92, Beuc u.a./Kommission, Business Law

Europe 8.8.1994, 3^.

74 D. RHINER, Von der Vision eines Weltkartellrechts, in KEL-
LERHALS (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Wirtschaftsrecht -
Zur Emeritierung von Walter R. Schluep, Zürich 1995,
217-232.

75 W. FIKENTSCHER, Der Draft International Antitrust Code in
der Diskussion, in GRUR Int. 1996, 543-548, insb. 544,
rechte Spalte oben.

D. Ausblick

Das Kartellrecht kann angesichts der neuesten technisch-

kulturellen Entwicklung der internationalen Rechtsgemein-

schaft nicht mehr nur als wirtschaftsrechtliche Frage eines
einzelnen Nationalstaates betrachtet werden. Hinter der

zunehmenden Globalisierung (WTO) und Integration (EU)
steht der Glaube an den wirtschaftlichen Fortschritt in den
einzelnen Volkswirtschaften. Der Vermögenszuwachs soll

über die Unternehmen als Nachfrager von Arbeitsleistun-

gen und Anbieter von Waren und Dienstleistungen vor

allem den Privathaushalten zugute kommen und damit
nicht nur die nationale Volkswirtschaft, sondern auch die

demokratische Legitimation des Wirtschaftsrechts stärken.

Die Privathaushalte (Arbeitnehmer und Konsumenten)
bleiben dabei auch bei zunehmender Migration an die
nationalen Rechtsordnungen gebunden, während die trans-

national tätigen Unternehmen durch überregionale Ent-

En raison de l'evolution technico-culturelle recente de la communaute

internationale, le droit des cartels ne peut plus etre considere comme

une question de droit economique national. Derriere les phenomenes

de globalisation (OMC) et d'integration (UE) croissants, se trouve la
foi en le progres economique des economies nationales. Ce sont les

menages qui doivent avant taut beneficier de la croissance par le biais

des entreprises - offreurs d'emplois, de mai-chandises et de Services -,

afin que non seulement l'economie nationale soit renforcee, mais egale-

ment la legitimite democratique du droit economique. Les menages

(employes et consommateurs) restent, malgre une migration crois-

sante, lies ä l'ordrejuridique national, alors que les entreprises actives

sur le plan international peuvent etre mises au benefice de decisions

supraregionales creant ainsi des libertes qui vont dans le sens d'une

souverainete internationale. Dans ces circonstances, des mesures natio-

nales et internationales en faveur des menages sont necessaires. C'est

la raison pour laquelle, du point de vue des consommateurs, les efforts

en direction d'un droit mondial des cartels sont d'une grande impor-

tance. Le pur principe de l'economie devra ainsi etre complete - d'un

point de vue econimico-ethique - par les exceptions d'une economie

de consommation sociale et soucieuse de l'environnement.


