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Regeste

Regeste Kartellgesetz, Preishindung der zweiten Hand, vorsorgliche Massnahme, Willkdr.
Zulassigkeit der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung des Art. 4 BV gegen den
Entscheid, mit dem der Richter vorsorgliche Massnahmen gemass Art. 10 KG anordnet
(Erw. 1). Kognition des Bundesgerichts (Erw. 2). Beweidastverteilung im kantonalen
Verfahren (Erw. 3). Verflgung, welche die Bierbrauereien fur die Dauer des ordentlichen
Prozesses zur Belieferung eines Discountgeschéfts, dieses aber zur Einhaltung eines
bestimmten (unter dem bisher vom Bierkartell festgesetzten Ansatzliegenden)
Detailverkaufspreises von Flaschenbier verpflichtet. V oraussetzungen solcher Preisbindung
der zweiten Hand nach Art. 5 lit. e KG. Uberpriifung unter dem beschrankten
Gesichtswinkel des Art. 4 BV.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 10 KG verflgt der Richter auf Antrag einer Partel zum Schutze von Ansprichen
aus unzuléssiger Wettbewerbsbehinderung vorsorgliche Massnahmen, wobel Art. 9-12 des
Bundesgesetzes vom 30. September 1943 Uber den unlautern Wettbewerb (UWG)
sinngemass anwendbar sind. Es handelt sich bei diesem Verfahren um ein zivilprozessuales
Mittel des Bundesrechts zur provisorischen Sicherung privater Anspriiche (SCHURMANN,
Bundesgesetz Uber Kartelle und dhnliche Organisationen S. 111). Obwohl die Kantone die
Verfahrensart und die zustandigen Gerichte zu bezeichnen haben, ist das Verfahren um
Anordnung vorsorglicher Massnahmen vor Anhebung des Hauptprozesses ein selbstandiges
bundesrechtliches Verfahren. Der Entscheid, der es abschliesst, ist daher ein Endentscheid
und nicht ein blosser Zwischenentscheid, gegen den die staatsrechtliche Beschwerde wegen
Verletzung von Art. 4 BV nur bei Vorliegen eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils
zulassig ware. Daran andert nichts, dass die vorsorgliche Massnahme dahinfallt, wenn der
Richter sie im Hauptprozess abandert oder aufhebt, falls die Verhaltnisse sich gedndert
haben (VON BUREN, Kommentar zum UWG S. 208 N. 19) und dass zwischen dem
Verfahren um Erlass vorsorglicher Verfligungen und dem Hauptprozess ein
Zusammenhang besteht. Beide bilden ihrem Gegenstand nach noch nicht eine Einheit, so
dass nicht vom gleichen Verfahren gesprochen werden kann, was dem abschliessenden
Entscheid im Verfahren Uber vorsorgliche Massnahmen den Charakter des Endentscheides
nehmen wiirde ( BGE 94 | 369 ). Sofern der Richter im Hauptprozess keine Anderung
verfugt, bleibt esbel der vorsorglichen Massnahme, und wird die Klage abgewiesen, so hat
siein der Zwischenzeit dennoch ihre Wirksamkeit entfaltet. Das rechtfertigt die
selbstéandige Anfechtbarkeit der Verfligungen nach Art. 10 KG durch staatsrechtliche
Beschwerde.

E.2



Die Verletzung von Art. 31 BV erblickt die Beschwerdefthrerin einzig in der willkurlichen
Auslegung und Anwendung des KG durch das Obergericht; diese fihre zu einer
unzul&ssigen Einschrénkung der Handels- und Gewerbefreiheit. Der Vorwurf, der
angefochtene Entscheid missachte Art. 31 BV , fallt deshalb mit demjenigen der Willkur
zusammen. Dass die Bestimmungen des KG, mit denen das Obergericht seinen Entscheid
BGE 96 1 297 S. 301 begrindete, selber gegen die Handels- und Gewerbefreiheit verstossen
wrden, behauptet die Beschwerdefihrerin nicht. Ein solcher Vorwurf wére tbrigens
unbehelflich, da das Bundesgericht gemass Art. 113 BV die Verfassungsmassigkeit der
Bundesgesetze nicht Uberprifen darf. Willkir liegt nach der Rechtsprechung (BGE 93 1 6
/7 und dort angefUhrte friihere Urteile) nur vor, wenn ein Entscheid nicht bloss unrichtig,
sondern schlechthin unhaltbar ist. Nur unter diesem beschrankten Gesichtswinkel kdnnen
vorsorgliche Massnahmen, deren Erlass im Ubrigen in die ausschliessliche Zustandigkeit
der von den Kantonen bezeichneten Behorden fallt, vom Bundesgericht Uberprift werden.
Dabei ergibt sich eine zusétzliche Beschrankung noch daraus, dass im Verfahren betreffend
Anordnung vorsorglicher Massnahmen der streitige Anspruch und seine Gefahrdung nur
glaubhaft zu machen sind, der Richter sich a'so mit dem Eindruck einer gewissen
Wahrscheinlichkeit fur das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen sowie mit
einer bloss summarischen Priifung der Rechtsfragen begniigen darf (vgl. BGE 881 14 /15).

E.3

Im Verfahren nach Art. 10 KG hat der Gesuchsteller glaubhaft zu machen, dass er durch die
ihm gegentiber angewandten Massnahmen eines Kartells oder einer dhnlichen Organisation
In unzulassiger Weise im Wettbewerb beschrankt wird und dass ihm infolgedessen ein nicht
leicht ersetzbarer Nachteil droht, der nur durch eine vorsorgliche Massnahme abgewendet
werden kann. Dagegen liegt ihm nicht ob, glaubhaft zu machen, dass keiner der in Art. 5

K G genannten Rechtfertigungsgrunde fur die wettbewerbsbehindernden Massnahmen
gegeben ist (MERZ, Das schweizerische Kartellgesetz S. 74). Dass ein
Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 5 KG vorliegt, hat im Hauptprozess die
Gegenpartel darzutun ( BGE 94 11 339 E. 5 a). Im Verfahren Uber die Anordnung
vorlaufiger Massnahmen kann es nicht anders sein. Die Gegenpartel hat deshalb das
Vorhandensein der Tatsachen glaubhaft zu machen, die elne Wettbewerbsbeschrankung
rechtfertigen. Da die Tatsachen nur glaubhaft zu machen, nicht zu beweisen sind, ist tber
ihren Bestand kein erschopfendes Bewel sverfahren durchzufihren. Ihre abschliessende
Beurteilung ist erst im Hauptprozess moglich. Das ist von Bedeutung vor allem hinsichtlich
der Tatsachen, die sich erst in der Zukunft moglicherweise oder wahrscheinlich oder mit
Sicherheit as Folge der Ergreifung oder Unterlassung wettbewerbsbeschrankender BGE 96
| 297 S. 302 Massnahmen einstellen werden. Fir die Wirdigung der bezlglichen
Verhdtnisse verbleibt dem Massnahmenrichter daher ein weiter Spielraum.

E.4

a) Esist unbestritten, dass die von den Brauereien der Beschwerdef iihrerin gegentiber
verhangte Liefersperre eine Wettbewerbsbehinderung im Sinne von Art. 4 KG darstellt.
Auch die Erheblichkeit der Behinderung ist zu bejahen, well Liefersperren in der Regel eine
erhebliche Wettbewerbsbehinderung darstellen, denn sie sind immer geeignet, das
wirschaftliche Verhalten des Betroffenen zu beeinflussen ( BGE 94 11 337 E. 3; SCHLUEP,
Von der Kontrahierungspflicht der kartelldhnlichen Organisation, Wirtschaft und Recht
1969, S. 207). Die Beschwerdegegner bestreiten auch nicht, dass der Beschwerdeflhrerin
ein nicht leicht ersetzbarer Nachteil droht, der nur durch eine vorsorgliche Massnahme



abgewendet werden kann. Nicht von Bedeutung ist, dass die Beschwerdefiihrerin bereits
bestelltes Bier, Uber dessen Lieferung eventuell ein gultiger Vertragsschluss
zustandegekommen ist, auf Grund des vertraglichen Anspruchs noch anfordern konnte. Es
ist unstreitig, dass die Liefersperre sich auch auf kiinftige Bestellungen bezieht. In diesem
Sinneist die Verfligung des Einzelrichters, wonach die Brauereien bestelltes Bier zu liefern
hatten, zu verstehen. Streitig ist einzig noch, ob die Wettbewerbsbehinderung deswegen
rechtméssig ist, weil sie mit einem der in Art. 5 KG genannten Rechtfertigungstatbestande
begrindet werden kann. Wettbewerbsbehinderungen sind danach zuléssig, wenn die
Vorkehren durch Uberwiegende schutzwirdige Interessen gerechtfertigt sind und sie die
Freiheit des Wettbewerbs im Verhaltnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art und
Durchfiihrung nicht Gberméssig beeintréchtigen. Abs. 2 z&hlt, ohne vollstandig sein zu
wollen, einzelne Falle von Uberwiegenden schutzwiirdigen Interessen auf. Von ihnen hat
das Obergericht nur den Rechtfertigungsgrund nach lit. e gelten lassen. Mit Recht geht es
davon aus, dass das KG Wettbewerbsbeschrénkungen zur Durchsetzung von
Preisbindungen der zweiten Hand grundsétzlich zulésst. Das bringt der in den
parlamentarischen Verhandlungen umstrittene Art. 5 Abs. 2 lit. e KG unmissverstandlich
zum Ausdruck. Immerhin kann nicht jede Preisbindung der zweiten Hand mittels
Wettbewerbsbeschrénkungen gegentiber Aussenseitern durchgesetzt werden. Sie hat im
Gegenteil gewissen Erfordernissen zu entsprechen. BGE 96 | 297 S. 303 Abgesehen von
der in Abs. 1 enthaltenen allgemeinen Einschrankung, muss sie in erster Linie angemessen
sein. Darunter ist zu verstehen, dass die Gewinnmarge des Detaillisten, der durch die
Preishindung geschiitzt werden soll, nicht Ubersetzt (MERZ, aa.O. S. 67, MATILE,
Problémes du droit suisse des cartels, ZSR 1970 11 S. 234 ff.) oder (SCHURMANN, a.a.O.
S. 96) wenigstens nicht extrem, offensichtlich unangemessen und unbillig ist. Sodann hat
die Preishindung durch weitere Griinde, wie z.B. die Sorge fir den Kundendienst oder die
Wahrung der Qualitét ihre Rechtfertigung zu finden (so zutreffend MERZ, a.a.O. S. 67
gegen SCHURMANN, aa.0. S. 97). Als Rechtfertigungsgriinde fur eine zu
Kampfmassnahmen berechtigende Preisbindung der zweiten Hand kommen ausserdem die
in Art. 5 Abs. 2 lit. a-d genannten Interessen in Betracht; dasist der Sinn des zweiten
Halbsatzes von Art. 52 lit. e KG (SCHURMANN, a.a.O., MATTMANN, Die Preishindung
der zweiten Hand nach dem Schweizerischen Kartellgesetz, Diss. 1970, S. 60 ff.).
Schliesslich darf die Massnahme zur Durchsetzung der Preisbindung den Betroffenen im
Verhdtnis zum angestrebten Ziel sowie nach Art und Durchfiihrung nicht Ubermassig
beeintrachtigen ( Art. 5 Abs. 1L KG, BGE 91 Il 37 E. 4 c). Die BeschwerdefUhrerin macht in
letzterer Hinsicht nicht geltend, dass eine Liefersperre ihr gegentiber unverhatnismassig
sai. Eine solche Einwendung wére auch nicht begriindet (dazu zuletzt MATILE, aaO. S.
250 ff.). b) Das Obergericht ist der Auffassung, dass allein die Tatsache, dass es sich beim
Bier regelméssig um einen Markenartikel handelt, eine Preisbindung der zweiten Hand, die
durch Wettbewerbsbeschrankungen gesichert werden konne, rechtfertige, da der
gleichbleibende Preisin den Augen vieler Kéufer auch eine gleichbleibende Qualitét
garantiere. Die Beschwerdefthrerin hélt diese Auffassung fur willkarlich. Ob heute,
nachdem die Preisbindung zweiter Hand fur zahlreiche Markenartikel hinféllig geworden
ist und vor allem in Discountgeschéften Markenartikel zu teilweise erheblich tiefern Preisen
verkauft werden as in herkdmmlichen Geschéften, die Meinung des Obergerichts noch
zutrifft, kann indessen offen bleiben. Die Rechtfertigung der Preisbindung hat es namlich in
erster Linie bejaht, weil sie zur Gewéhrleistung des Kundendienstes beitrage. Was unter
Kundendienst zu verstehen sel, ergibt sich aus dem KG nicht ausdriicklich und in den



Kreisen der Wirtschaft BGE 96 | 297 S. 304 scheinen dariiber keine einhelligen Meinungen
zu herrschen (MATTMANN, a.aO. S. 64). Eswird in erster Linie darunter zu verstehen
sein, dass der Verkaufer einer Ware mit oder nach dem Verkauf gewisse zusétzliche
Leistungen, die sich auf die Ware selbst beziehen, erbringt, wie Beratung, Verpackung,
Instruktion, Hauslieferung, nachtrégliche Wartung usw. Das Obergericht hat unter
Kundendienst auch die Moglichkeit verstanden, dass den Kunden die Gelegenheit zu
bequemem Einkauf durch dezentralisierte Einkaufsmoglichkeiten geboten wird. Diese
Auffassung ist jedenfalls nicht vollig unhatbar. Die Moglichkeit, Genussmittel bequem in
der Nahe seiner Wohnstétte einkaufen zu konnen, falt fiur den Kaufsentschluss des Kunden
offensichtlich ins Gewicht. Dastrifft vor allem dann zu, wenn er nur geringe Mengen, z.B.
eine oder einige wenige Flaschen, kaufen mdchte. Er wird dann vermutlich den Weg zu
einem maoglicherweise in betréchtlicher Entfernung liegenden Discountgeschéft scheuen
und auf den Kauf der Ware unter Umstanden verzichten. Das Interesse der Kunden an der
Gewdhrleistung eines Kundendienstes in diesem Sinne durch Aufrechterhaltung eines
weitgestreuten Netzes von Detailverkaufsstellen kann deshalb nicht von vornherein als
unmassgeblich abgetan werden. So hat z.B. die Kartellkommission angenommen, die
Aufrechterhaltung einer gentigenden ortlichen Streuung der Apotheken liege im Interesse
des Patienten und bilde einen Faktor fur die Anerkennung der Preisbindung zweiter Hand
(Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission 1966, S. 286). Als vertretbar
erscheint aber auch die Annahme, falls die Beschwerdef iihrerin durch massive Unterbietung
die herkémmlichen Detailverkaufsstellen erheblich konkurrenziert und ihnen einen Teil des
Umsatzes wegnimmt, so werde dieses Verteilernetz in seinem gegenwartigen Bestand
gefdhrdet, weil bel der gedriickten Marge fr den einen oder andern Depositér der
Bierverkauf nicht mehr lohnend ist. Wie eine Aufgabe der Preisbindung der zweiten Hand
in dieser Hinsicht sich auswirken wird, ist nicht leicht voraussehbar und kann mit
Gewissheit nur auf Grund von eingehenden Untersuchungen ermittelt werden, wofir in
einem Verfahren nach Art. 10 KG kein Raum ist. Jedenfallsist es nicht vollig unhaltbar,
wenn das Obergericht die von ihm geschilderten Folgen erwartet. Damit fallt auch der
Einwand der Beschwerdefiihrerin dahin, BGE 96 | 297 S. 305 die Beschwerdegegner
wrden Uberhaupt kein eigenes Interesse an der Preisbindung verfechten, sondern bloss
dagenige der Detaillisten, da durch die Belieferung der Beschwerdefiihrerin der Bierumsatz
im Ganzen eher gesteigert werde. Ob das zutrifft, kann zuverl&ssig wiederum nur durch
eingehende Untersuchungen ermittelt werden. Solange das nicht geschehen ist, kann
jedenfalls ohne Willkir angenommen werden, dass die Brauereien an der Aufrechterhaltung
des weitgespannten Verteilernetzes direkt interessiert sind, weil bequeme
Einkaufsmaoglichkeiten fur die Kunden auf die Dauer vermutlich den Umsatz steigern
helfen. c) Ebenso ist es nicht vdllig unhaltbar, anzunehmen, die Qualitét des Bieres kdnne
unter Umstanden nicht mehr gehalten werden, wenn die Preise auf dem Biermarkt zufolge
des Verhaltens der Beschwerdefuhrerin zusammenbrechen sollten. Esist nicht
ausgeschlossen, dass die tbrigen Detaillisten, wenn sie, um konkurrenzfahig zu bleiben,
den Verkaufspreis ebenfalls senken miissen, eine angemessene Gewinnmarge dadurch zu
erreichen suchen, dass sie auf die Engrospreise driicken. Zwar mag es fraglich erscheinen,
ob einem solchen Unterfangen der angestrebte Erfolg beschieden wére, weil eine Senkung
des Engrospreises zu einer weitern Herabsetzung der Verkaufspreise bei der
Beschwerdefuhrerin fuhren konnte, so dass sich schliesslich die friihere Situation
wiederherstellte. Allein esist nicht abwegig, anzunehmen, dass dieser Ausweg dennoch
beschritten wirde. Damit, dass durch Aufgabe der Preisbindung zweiter Hand schliesslich



ein Druck auf die Herstellerpreise erfolgen und dieser zu einer Leistungsverschlechterung
fuhren konnte, rechnet auch die Kartellkomission (Verdffentlichungen 1966, S. 281). Es
darf deshalb ohne Willkir davon ausgegangen werden, dass die Brauereien versuchen
wurden, einen Druck auf die Engrospreise mit einer Verschlechterung der Bierqualitét
wettzumachen. Die Beschwerdefthrerin wendet ein, dass einem solchen Vorgehen die

L ebensmittel gesetzgebung entgegenstehe. Allein die Lebensmittel gesetzgebung (Art. 377
ff. der Lebensmittelverordnung, BS 4, 575) enthalt nur Minimalvorschriften inbezug auf die
Qualitdt und die Beschwerdefiihrerin behauptet nicht, dass die Brauereien jetzt schon nur
Bier herstellen, das lediglich den Minimalanforderungen geniige, so dass eine
Qualitatsverschlechterung auch bei Preisdruck gar nicht moglich sei. BGE 96 1 297 S. 306
d) Erweisen sich die Erwagungen Uber die besondern Griinde, die zur Rechtfertigung der
Preisbindung der zweiten Hand fuhren, als vertretbar, verbleibt die Prifung der Frage ihrer
Angemessenheit. Das Obergericht halt die Preisbindung wahrscheinlich fir angemessen,
soweit der Detailverkaufspreis der Mehrwegflasche 60 Rappen nicht Ubersteigt. Es ergibt
sich dabei fur den Wiederverkaufer bel einem Engrospreis von 50 Rappen und unter
Berlicksichtigung des Skontos von zwei Prozent eine Gewinnmarge von 11 Rappen pro
Flasche. Die Beschwerdefiihrerin wendet dagegen ein, dass sie zufolge ihrer giinstigeren
Kostenstruktur mit einer erheblich geringeren Marge auskommen konne. Die Annahme des
Obergerichts, bei der Beurteilung der Angemessenheit einer Marge kénne nicht auf die am
gunstigsten arbeitende Unternehmung abgestellt werden, sondern es sei kalkulatorisch auch
auf schwéchere Betriebe Riicksicht zu nehmen, ist jedoch nicht véllig unhaltbar. Die
Preisbindung zweiter Hand, deren Zulassigkeit, wie dargelegt, grundsétzlich vom
Gesetzgeber anerkannt ist, verfolgt gerade den Zweck, auch weniger giinstig arbeitenden
Betrieben eine Gewinméglichkeit offen zu halten. Die Preisbhindung der zweiten Hand wére
weitgehend Uberfllssig, wenn nur die Margen der unter optimalen Bedingungen
wirtschaftenden Unternehmen als angemessen anerkannt wirden. Ob es dabei zulassig
waére, auf die Verhdtnisse von ganz unrationell arbeitenden Unternehmungen abzustellen,
mag dahingestellt bleiben, da die Beschwerdefihrerin nicht behauptet, ein Engrospreis von
60 Rappen gehe hievon aus (vgl. zur Problematik MATILE, aa.O. S. 238). Sodann ist die
Auffassung nicht willkurlich, die Margenverhaltnisse im Biergeschéft konnten
wahrscheinlich als angemessen gelten, weil die Kartellkommission beziglich dieser
Verhaltnisse noch keine Sonderuntersuchung im Sinne von Art. 20 KG durchgefihrt habe.
Zwar decken sich die Begriffe der Angemessenheit der Preisbindung der zweiten Hand
nach Art. 5 KG und der Begriff der volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswirkung
von Kartellenim Sinnevon Art. 20 Abs. 1 KG, die allein Anlass zu einer
Sonderuntersuchung geben kdnnen, nicht. Eine Preisbindung kann unangemessen sein,
ohne volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen zu haben, z.B. weil dem
kartellierten Gewerbszweig keine erhebliche wirtschaftliche oder soziale Bedeutung
zukommt BGE 96 | 297 S. 307 (SCHURMANN, Die Durchfiihrung des K artel|gesetzes,
Wirtschaft und Recht 1969, S. 75; Veroffentlichungen der Schweizerischen
Kartellkommission 1970, S. 4 unten). Beim Biermarkt ist angesichts seiner Bedeutung eine
unangemessene Preishindung volkswirtschaftlich wohl eher als schadlich zu betrachten.
Nachdem eine Sonderuntersuchung durch die zustéandige Stelle nicht angeordnet wurde,
obwohl die Margenverhaltnisse durch den Bericht der Kartellkommission tber die
Wettbewerbsverhatnisse auf dem Bier- sowie dem Mineral- und Suissgetrankemarkt vom
11. Mé&rz 1966 bekannt waren, darf ohne Willkir der Schluss gezogen werden, dass die
zustandigen Behorden sie jedenfalls nicht al's offensichtlich unangemessen betrachteten. Es



ist auch nicht abwegig, wenn das Obergericht zur Stiitzung seiner Auffassung
berticksichtigte, dass die Beschwerdefuhrerin das unter einer Eigenmarke verkaufte
Flaschenbier ebenfalls zu 60 Rappen abgab. Zu Unrecht wendet diese ein, der Preis von 60
Rappen habe nur fur die herkdmmlichen Dennerl&den gegolten, nicht aber fir ihre
Discountgeschéfte. Sie anerkennt damit indirekt, dassin herkdmmlichen Laden ein
Verkaufspreis von 60 Rappen aus Rentabilitétsgriinden angezeigt erscheint. Dasssienunin
ihren Discountgeschaften mit einer wesentlich niedrigern Marge auskommen kann, andert
darum nichts, weil, wie ausgefihrt, die Preisbindung zweiter Hand gerade darauf
ausgerichtet ist, auch den herkdmmlichen Geschéftsbetrieben eine bestimmte Marge zu
sichern. Dass die Discountgeschéfte als neue Betriebsform des Detailhandels mit einer
geringern Marge auskommen koénnen, vermag nicht von vornherein die Preisbindung der
zweiten Hand al's nicht mehr schutzwirdig erscheinen zu lassen. Der Schluss, die
Preisbindung beim Verkaufspreis von 60 Rappen sei wahrscheinlich angemessen, erweist
sich deshalb, soweit sie in einem Verfahren nach Art. 10 KG getroffen wurde, nicht als
willkdrlich. Die genauere Abklarung der Angemessenheit muss dem Hauptprozess
vorbehalten bleiben. Dispositiv
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