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Einfluss des Krieges auf internationale Kartelle.

Schiedsspruch eines am 9. September 1917 in Ziirich zusammen-
getretenen Oberschiedsgerichts.!)

Mitgeteilt von Professor Dr. HAN8S REICHEL, Ziirich.

Eine deutsche Fabrik (Breslau) und eine Schweizer
Fabrik (Basel), welche das Produkt Gamma herstellten,
hatten unter sich ein Absatzkartell gelroffen. Da spiter
eine franzosische Konkurrenz (Lyon) auftrat, die sich
gleichfalls mit einem Schweizerhause (Genf) verbunden
hatte, so schloss die Gruppe Breslau-Basel mit der Gruppe
Lyon-Genf 1913 einen Stilllegungsvertrag auf zunachst
fiinf Jahre ab. Lyon und Genf verpflichteten sich darin
solidarisch, bestimmte Erzeugnisse, insbesondere Gamma,
nicht herzustellen, feilzuhalten oder in Verkehr zu bringen,
auch eine solche Titigkeit weder mittelbar noch unmittel-
bar zu unterstiitzen. Dafiir versprachen Breslau und
Basel solidarisch, an Lyon und Genf als Gesamtglaubiger
jahrlich Fr. 100,000.— Vergiitung zu zahlen.

Am 1, Oktober 1914 kiindigten Breslau und Basel
diesen Vertrag fiir sofort auf mit der Begriindung, Lyon
konne infolge der franzosischerseits erlassenen Kriegs-
gesetze die Geschaftsverbindung mit Breslau nicht mehr

1) Schiedsrichter I. Instanz war Herr Amtsrichter Frech in
Diisseldorf; dem Oberschiedsgericht gehorten ausser dem Ein-
sender die Herren Wahl (Oberlandesgerichtsrat in Dresden) und
Dr. G. Hiirlimann (Rechtsanwalt in Ziirich) an. Im Texte wurden
samtliche Namen — auch die der Firmensitze — verdndert.
Der Tatbestand ist zweckentsprechend vereinfacht worden.
Bemerkungen und Zusitze des Einsenders sind in die Anmer-
kungen verwiesen.
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aufrechterhalten. Lyon und Genf widersprachen dieser
Kiindigung. Sie kiindigten jedoch ihrerseitsam 1. Juli 1915
den Vertrag fiir sofort auf und zwar mit Bezugnahme dar-
auf, dass die Gegenpartei ihrer Zahlungspflicht nicht nach-
gekommen sel.

In dem Vertrag ist fiir alle sich daraus ergebenden
Rechtsstreitigkeiten ein Schiedsverfahren vorgesehen.2)
Lyon und Genf erhoben demgemiss Schiedsgerichtsklage
mit dem Antrage, Breslau und Basel als Gesamtschuldner
zur Zahlung von Fr. 100,000.— (vertragsmaissige Ver-
giitung auf die Zeit vom 1. Juli1914 bis 30. Juni 1915)
samt Zinsan zu verurteilen. Der Schiedsrichter sprach die
eingeklagte Vergiitung voll zu. Bestimmend war die Er-
wagung, dass weder der Vertrag ein Recht zu vorzeitiger
Kiindigung vorsehe, noch ein solches aus dem Gesetze ge-
folgert werden konne. Namentlich die Vorschriften des
Gesellschaftsrechts seien unanwendbar, da der vorliegende
Vertrag kein Gesellschaftsvertrag und die Vorschriften
iiber vorzeitige Kiindigung aus wichtigen Griinden als
singulares Recht der analogen Anwendung nicht zugiang-
lich seien.

Der Kartellvertrag stellt Berufung an ein Oberschieds-
gericht fréi. Breslau legte fristgeméass Berufung ein, und
Basel erklarte nach Fristablauf, diese Berufung sei zu-
gleich im Namen von Basel erfolgt.

) Dies entspricht bei Kartellen einer lang eingewurzelten
Ubung. Deuten wir iibrigens die Zeichen der Zeit recht, so wird
das Schiedsgerichtswesen’auch ausserhalb der Kartellverbinde kiinf-
tig einen michtigen Aufschwung nehmen. Es werden insbesondere
Parteien, deren Wohnsitzstaaten derzeit miteinander im Kriege
liegen, ihre Rechtshindel, speziell die durch den Krieg entstan-
denen, mit Vorliebe Schiedsgerichten anvertrauen, die im Neutral-
land ihren Sitz haben. Aber auch Streitigkeiten innerhalb des-
selben Staates werden, wenigstens in derzeit kriegsbeteiligten
Landern, vermutlich in erhéhtem Mass schiedsgerichtlich aus-
getragen werden; vergl. Nussbaum, Schiedsgerichte als Mittel
zur Entlastung der ordentlichen Gerichte. Recht und Wirtschaft,
1917, 67.
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Das Oberschicdsgericht wies die Berufung Basels ganz
zuriick. Dagegen wurde Breslau — insoweit solidarisch
mit Basel —— nur zur Zahlung von 25,000 Schweizerfranken
(Vergiittung vom 1. Juli 1914 bis 1. Oktober 1914) verurteilt
und auch dies erst auf den Tag, an dem das in der deutschen
Bundesratsverordnung vom 30. September 1914 enthaltene
Zahlungsverbot (Zwangsstundung) ausser Kraft treten
werde.?) Aus den Griinden des Schiedsspruches set fol-
gender Auszug mitgeteilt.

I. Prozessuale Vorfragen.

1. Zulassigkeit der Berufung Das die An-
rufung des Oberschiedsgerichts enthaltende Schreiben ist
lediglich von Breslau ausgegangen. Basel und Breslau
haben jedoch nachtraglich erklart, die Berufung solle
namens beider Beklagten eingelegt sein. Die Klager
bezeichnen diese Erklarung, welche erst nach Ablauf der
Berufungsfrist erfolgt ist, fiir rechtlich bedeutungslos.
Es ist also zu priifen, ob auch Basel eine rechtsgiiltige
Berufung eingelegt habe. Diese Frage ist zu bejahen.

a) Die Ansicht, die zwei Beklagten bilden vorliegend
cine sogenannte notwendige Streitgenossenschaft im Sinne
§ 62 D ZPO,% kann allerdings das Oberschiedsgericht nicht

%) Wie Basel und Breslau sich auseinandersetzen, blieb ihrem
Innenverhiltnis iiberlassen und war vom Schiedsgerichte nicht zu
entscheiden.

¢) Ebenso §14 Osterr. ZPO, § 80 Ung. ZPO. —- Die Ziircher
ZPO kennt zwar die Einrede der Streitgenossenschaft im Sinne
§ 37 (dazu Strauli, Bem. 3), nicht ab® die notwendige Streit-
genossenschaft im Sinne der D ZPO, Der § 39 beschrinkt sich viel-
mehrauf die Wendung: ,, Jeder Streitgenosse kann, soweit er nicht
durch besondere Rechtsverhiltnisse gebunden ist, den Prozess
unabhingig vom andern fiihren. Soweit die Streitgenossen jedoch
im Angriff oder in der Verteidigung einig gehen, sollen sie gemein-
sam handeln.” Von einer Anwendung der Ziircher ZPO konnte
vorliegend um deswillen keine Rede sein, weil keine der beklagten
Parteien im Kanton Zirich wohnte und bei Einlegung der Be-
rufung der Ort, an dem das Oberschiedsgericht seinen Sitz
haben wiirde, naturgemiiss noch unbekannt war. — Ob das Basler
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teilen. Denn diese Vorschriften betreffen erstlich nur den
ordentlichen Prozess,wiahrend sie auf das Schiedsverfahren
hochstens entsprechend anwendbar sind; sodann aber und
hauptsichlich ist zu sagen, dass die Annahme, das sireitige
iRechtsverhiltnis konne vorliegend beiden Beklagten gegen-
ither nur einheitlich und gleichméssig festgestellt werden,
nach Auffassung des Oberschiedsgerichts nicht zutrifft.
Denn Breslau vwnd Basel bilden zwar eine ,,Gruppe,
welche ,,solidarisch®® handelt; dieser Umstand schliesst
aber nicht aus, dass die Frage der Zahlungsptlicht einem
jeden von ihnen gegeniiber selbstandig gepriift werden
muss und mit verschiedenem Ergebnis beantwortet werden
kann. Es geniigt, auf § 425 Abs. 2, BGB, Art. 146 Schweiz.
OR hinzuweisen.

b) Als durchschlagend dagegen sieht das Oberschieds-
gericht folgende Erwiagung an. Nachdem Breslau erklart
hatte, die Berutung sei zugleich namens des Basler Hauses
cingelegt worden, hat Basel sich dieser Erklarung an-
geschlossen. Damit hat die Basler Firma zu erkennen
gegeben, dass sie mit der Einlegung der Berufung auch in
threm Namen einverstanden war. Dieses Verhalten Basels
ersetzt vorgingige Bevollmachtigung. Es ist also aus
diesem Grunde davon auszugehen, dass die Berufung von
Breslau zugleich namens und in (nachtraglicher) Voll-
macht der Mitheklagten eingelegt worden ist.5)

c¢) Der erste Schiedsrichter hat nun freilich in einem
Schreiben an die Parteien eine abweichende Ansicht ver-

Prozessrecht die notwendige Streitgenossenschaft kennt, mag
dahinstehen; die §§ 16 —-18 ZPO ergeben keinen Aufschluss.

%) Der Satz ratihabitio mandato comparatur wird in § 177
1D BGB, a. 38 OR nur fiir zweiseitige Rechtsgeschifte schlechtweg
wiederholt ; fiir einseitige Rechisgeschifte dagegen anerkennt ihn
§ 180 D BGB (OR schweigt) nur unter dem Vorbehalt, dass der
Gegner den Mangel der Vertretungsmacht nicht beanstandet hat.
Daher konnte vorliegend auf eine privatgesetziiche Norm nicht
abgestellt werden. Dagegen hatte das OSchG den § 54 Ziirch.
ZP0, § 89 D ZPO (vergl. § 38 Osterr. ZPO, § 110 Ung. ZPO) an-
ziehen konnen.
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treten. Seine personliche Auffassung ist aber weder fiir
diese, noch fiir das Oberschiedsgericht bindend. Nach
dem Vertrage ist er zwar berufen, iiber alle Rechtsstreitig-
keiten zu entscheiden, die aus dem darin geregelten Ver-
tragsverhaltnis entspringen. Weil darin aber ausserdem
ein Oberschiedsgericht vorgesehen ist, das die Befugnis
haben soll, seinen Schiedsspruch aufzuheben oder abzu-
andern, so ist damic diesem Oberschiedsgericht auch die
Beantwortung der Frage iibertragen, ob und inwieweil
seine Entscheidung giiltig angerufen worden sei. Dic
Vertragsbestimmung, dass die Anrufung des Oberschieds-
gerichts durch Einreichung einer entsprechenden Erkla-
rung beim Schiedsrichter zu erfolgen habe, hat nur die Be-
deutung einer Formvorschrift; iiber die Machtbefugnisse,
die der Schiedsrichter im Verhiltnisse zu ihnen haben soll,
besagt sie nichts.

2. Tragweite des Rechtsmittels. Die Nach-
priifung des Schiedsspruches aurch das Oberschiedsgericht
hatte sich auf den gesamten Streitstoff zu beziehen in der
Gestalt, wie er zurzeit vorliegt. Die Aufgabe des Ober-
schiedsgerichtes ist also keine begrenztere als die des ersien
Schiedsrichters. Die Meinung, in einem Schiedsgerichts-
verfahren beschrinke sich die Aufgabe eines etwa vor-
gesehenen Oberschiedsgerichts darauf, daritber zubefinden,
ob der erste Richter vom Standpunkte der damaligen Zeit
aus den Streitstoff ohne Rechtsverstoss gewiirdigt habe
(sogenannte revisio in iure®), wire vorliegend mit dem
Kaitellvertrag nicht im Einklang. Denn die dort vor-
geschene Berufung ist offenbar als umfassendes Rechts-
mittel, nicht aber als blosse Rechtsheschwerde (Kassation)
gedacht.?)

®) Vergl. Ziirch. ZPO §344, Z. 8,9; D ZPO §§549 ff.; Osterr.
ZPO § 503.

)y Auch de lege ferenda wire vor solcher Kastration der
oherschiedsgerichtlichen Kognitionsbefugnis dringend zu warnen.
Materielle Entscheidung der sachlichen Streitpunkte ist das Ziel
des Prozesses. Je freier also hierin die zweite Instanz gestellt ist,
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3. Zulassigkeit des Schiedsverfahrens. Der
erste Schiedsrichter hat das Schiedsverfahren fiir zulissig
crklart.8) Dem ist beizutreten.

a) Zuriickzuweisen ist die Annahme, mit Auflosung
des Konventionsvertrages sei auch der Schiedsvertrag
dahingefallen. Denn es liegt im Wesen der Sache, dass der
Schiedsrichter gerade auch iber die Streitigkeiten urteilen
soll, welche die Frage betreffen, ob und wie lange der
Hauptvertrag in Kraft bestanden habe, und welche Nach-
wirkungen sich aus seiner Auflosung ergeben.

b) Nicht ausdriicklich erortert hat der Schiedsrichter
die Frage, ob etwa speziell diejenigen Bestimmungen des

desto besser kann sie ihrer Aufgabe dienen. Soll dagegen die
zweite Instanz bloss den Schulmeister der ersten abgeben, so ist
nicht einzusehen, wozu dieser kostspielige und zeitraubende Appa-
rat iiberhaupt niitzen soll, und die Parteien titen besser daran,
auf diesen bedenklichen Luxus von vornherein zu verzichten. —
Anderer Ansicht anscheinend Sperl, Gutachten betreffend
Schaffung einer internationalen Instanz f{iir privatrechtliche
Streitigkeiten, Wien 1916, S. 22 {f.

8) Diese Priifung ist Pflicht des Schiedsrichters; denn von
ihrem Ergebnis hangt seine Zustindigkeit zur Sachentscheidung
ah. Wie der staatliche Richter zu allererst entscheiden muss,
ob der Rechtsweg zulidssig und der eingeklagte Anspruch ein klag-
barer sei, so hat auch der Schiedsrichter zuvorderst zu fragen,
ob er zur Erlassung cines Schiedsspruches in dieser Sache iiber-
haupt ermichtigt sei. Verneint er dies, so wird er die Schieds-
klage von der Hand weisen (§ 369 Ziirch. ZPO: Rekurs), oder das
Verfahren aussetzen und dem Klager aufgeben, iiber die Zustindig-
keitsfrage eine staatsgerichtliche Entscheidung herbeizufithren
(vergl. dazu O G Ziirich, schweizer. Jur.-Ztg. 1917/18, S. 90). Bejaht er
die Frage, so wird er entweder einen dieshesagenden Vorbescheid
erlassen (§ 369 Ziirch. ZPO), oder er wird — selbst bei ausdriick-
lichem Widerspruch des Beklagten — auf die Hauptsache ein-
treten und seinen Schiedsspruch fallen (§ 1037 D ZPO). Letzteres
geschieht jedoch selbstverstandlich auf die Gefahr hin, dass der
Schiedsspruch demniichst wegen Unzuliissigkeit des Schiedsver-
fahrens angefochten und vom zustandigen Staatsgerichte kassiert
wird (§ 1041, Z. 1 D ZPO; § 369 verb. § 344, Z. 1, 2, 3 Ziirch.
ZPQ). In der ganzen Materie herrscht noch viel Unklarheit,
vergl. OG Ziirich a. a. O.
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Kartellvertrages, welche sich auf das Schiedsgerichts-
verfahren beziehen, durch den Kriegsaushbruch dahin-
gefallen sind (vergl. hierzu Reichsgericht, Jur.Wochenschr.
1917, S. 537). Der Schiedsrichter ging offenbar davon aus,
dass diese Frage gegenstandslos geworden sei, da die Kliager
seine Entscheidung angerufen, die Beklagten aber gegen
seine Zustandigkeit keine Einwendung erhoben hatten.
Dem ist zuzustimmen. Lassen sich beide Streitparteien
auf die sachliche Verhandlung vor dem Schiedsrichter
ein, so sind damit nicht nur etwaige Miangel des Schieds-
vertrages geheilt (vergl. ubrigens § 359 Ziircher ZPO),
sondern es ist auch der etwa ausser Kraft getretene Schieds-
vertrag wieder erneuert.

¢) Es ist endlich zu priifen, ob dem Schiedsverfahre
solche Griinde entgegenstchen, welche aus der gegenwarti-
gen Kriegsgesetzgebung der drei Staaten entnommen
sind, denen dic verschiedenen Parteien angehoren. Dies
ist durchweg zu verneinen. |

aa) Insoweil Basel von Genf verklagt ist, kam irgend-
ein Hinderungsgrund, entnommen aus der gegenwirtigen
Kriegsgesetzgebung, von vornherein nicht in Frage.

bb) Insoweit Genf gegen Breslau klagl, ist darauf
hinzuweisen, dass das am 7. August 1914 deutscherseits
erlassene allgemeine Auslindermoratorium inzwischen vom
deutschen Reichskanzler gegeniiber Schweizerklagern
ausser Kraft gesetzt ist. Im ibrigen vergl. dd).

cc) Was die Frage anlangt, ob gegenwirtig franzo-
sische Firmen (Lyon) gegen Schweizertirmen (Basel)
klagen konnen, so ist zu bemerken, dass in Frankreich
neutrallindischen Gliaubigern gegeniiber derzeit weder ¢in
allgemeines Zahlungs- noch ein allgemeines Klageverbot
im Kraft steht; es entfallt damit vorliegend auch die An-
wendung der schweizerischen Bundesratsverordnung von:
14. Dezember 1914, wonach der schweizerische Schuldner
seinem auslandischen Glaubiger die gleichen Einwendun-
gen entgegensetzen kann, die dem auslandischen Schuldner
gegen den schweizerischen Glaubiger zustehen wiirden.
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dd) Insoweit Lyon gegen Breslau klagt, ist folgendes
zu sagen. Allerdings konnen nach der Verordnung des
deutschen Bundesrats vom 7. August 1914 (Reichsgesetz-
blatt 360), die vorlaufig bis zum 31. Oktober 1917 in Kraft
ist (Reichsgesetzblatt 1917, 566), vor dem 31. Juli 1914
entstandene vermogensrechtliche Anspriiche vor deutschen
Gerichten von Personen nicht geltend gemacht werden,
die im Ausland ihren Wohnsitz oder Sitz haben. Auf
Schiedsgerichtsklagen bezieht sich diese Bundesratsver-
ordnung aber nicht. Da sie nur verhindern soll, dass Geld
aus Deutschland ins Ausland abfliesst, so widerspricht
ihr die Erhebung einer Klage nicht, die wie die vorliegende
in Deutschland ohne das Vollstreckungsurteil eines in-
landischen ordentlichen Gerichts nicht zur Zwangsvoll-
streckung fithren kann. (§1042, Abs.1 der deutschen ZPO,
Oberlandesgericht Rostock in Rechtsprechung der Ober-
landesgerichte, Bd 33, S. 140; Hallbauer im séichsischen
Arch. f. Rechtspflege 1915, S. 52; Wassermann-
Erlanger, die Kriegsgeseize privatrechtlichen Inhalts,
2. Aufl., S. 288.)%)

Auch das Verbot von Zahlungen nach Frankreich,
das seit der deutschen Bundesratsverordnung vom 30. Sep-
tember 1914 (Reichsgesetzblatt 421) und der Bekannt-
machung des Reichskanzlers vom 20. Oktober 1914
(Reichsgesctzblatt 443) besteht, hat nicht zur Folge,
dass die Klageerhebung der franzosischen Firma gegen-
iiber einer deutschen Firma unzulassig ist. Denn Schieds-

®) Ebenso schon Reich el, Unklagbare Anspriiche (1911) 102.
Ein Rezensent jenes Buches liess sich in Zeitschr. {. Zivilprozess 44,
S.162 ff. dahin vernehmen: Man komme ganz gut ohne diese neue
Kategorie aus; ecine Betrachtung der in (deutschen!) Gesetzen
vorgesehenen Fille wirklicher Unklagbarkeit lasse ,,so wenig
wirklichen Rechtsstoff iibrig, dass sich die Einfiihrung der neuen
Kategorie kaum lohnt‘ (S. 165). Nachdem dies Verdikt gefillt
war, brach der Weltkrieg aus und sorgte auch im Reiche fiir den
vermissten Rechtsstoff in ausgiebigster Weise; denn das deutsche
Auslandeimoratorium bedeutet nichts anderes als eine zeitweilige
Unklagbarkeitserklarung (Reichel, D. Jur.-Ztg. 1914, 1373).
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gerichtsklagen bezwecken nur, eine Entscheidung herbei-
zufithren, nicht aber die Erfiilllung der geltend gemachten
Anspriiche zu erzwingen. Lediglich eine solche Erfiillung
soll durch das Zahlungsverbot verhindert werden.

Wenn endlich nach § 8 der deutschen Bundesrats-
verordnung vom 7. Oktober 1915 (Reichsgesetzblatt 633)
das in Deutschland befindliche Vermoégen von Angehérigen
feindlicher Staaten, wozu auch Anspriiche gehoren, nur
mit Genehmigung des Reichskanzlers veriussert, abgetreten
oder belastet werden kann, so wird damit die Einziehung
von Forderungen nicht betroffen (Bernstein, die Sicher-
stellung des feindlichen Vermégens zu Vergeltungszwecken,
Jur. Wochenschr. 1915, 1325). Auch diese Verordnung
steht daher der Erhebung einer Schiedsgerichtsklage nicht
im Wege, und dies um so weniger, da, wie gezeigt, eine
solche Klage fiir sich allein nicht einmal zur Einziehung
der erhobenen Anspriiche fiihrt.

4. Anzuwendendes Recht. Die Frage, welches
biirgerliche Recht auf das streitige Schuldverhiltnis an-
zuwenden sei, beantwortet der erste Schiedsrichter dahin,
es sei deutsches Recht massgebend. Fiir diese Ansicht
sprechen gute Griinde. Nach den Grundsatzen des zwischen-
staatlichen Rechts ist auch bei gegenseitigen Vertragen in
erster Linie massgebend, ob sich die Parteien einem be-
stimmten Recht ausdriicklich oder stillschweigend unter-
worfen haben (Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivil-
sachen 68, 205; 73, 387; Staudinger 7./8. Aufl. Vorbemer-
kungI.1 zum Art. 11 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirger-
lichen Gesetzbuche). Da nun die Parteien hier fiir ihre
Rechtsstreitigkeiten eine in Deutschland ansassige Person
zum erstinstanzlichen Schiedsrichter ernannt haben, und
da sie ferner die staatsgerichtlichen Entscheidungen, die in
dem Schiedsverfahren etwa notig werden, dem preussischen
Landgerichte D., also einem deutschen Gericht iibertragen
haben, so diirften sie damit hinreichend zum Ausdruck
gebracht haben, dass sie ihr Rechtsverhiltnis iiberhaupt
dem deutschen Recht unterstellen wollten (Oberlandes-
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gericht Rostock in Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte, Bd 33, S. 140.1°) In der Tat haben die Klager,
obschon keiner von ihnen im deutschen Reiche ansassig
ist, in ihrer Klageschrift ausdriicklich und ausschliesslich
auf deutsches Recht Bezug genommen; auch hat die ver-
klagte Basler Firma gegen die Anwendung deutschen
Rechtes im schiedsgerichtlichen Verfahren keine Ein-
wendungen erhoben.

Das Oberschiedsgericht wiirde hiernach in der Lage
sein, sich in diesem Punkte der Auffassung des ersten
Schiedsrichters anzuschliessen. Da indes, wie nachfolgend
darzulegen ist, in bezug auf die vorliegend zu entscheiden-
den Streitfragen das schweizerische Recht mit dem deut-
schen im Ergebnis iibereinstimmt, so wird das Oberschieds-
gericht sie an Hand beider Gesetzgebungen priifen. Dass
franzosisches Zivilrecht anzuwenden sei, ist von keiner
Partei behauptet worden.?)

10)  Anderer Ansicht Deutsches Seeschiedsgericht, Leipz.
Zeitschr. 1916, 1566: Aus der Unterwerfung unter ein deutsches
Schiedsgericht ist zwar der Schluss zu ziehen, dass auf das Ver-
fahren deutsches Recht zur Anwendung kommen soll (Moreau,
effets internationaux des jugements. p. 60); dagegen liegt in ihr
nicht ohne weiteres die Vereinbarung, dass der Streit materiell
nach deutschem Recht zu entscheiden sei. . ..

11y Wie ist es zu halten, wenn die beteiligten Gesetzgebhungen
inhaltlich nicht ibereinstimmen? Staalsgerichte sind hier be-
kanntlich oft in schwieriger Lage. Schiedsgerichte sind gliicklicher-
weise freier gestelll. Gerade bei Streitigkeiten aus internationalen
Verkehrsheziechungen sollten daher die Parteien ihre Schieds-
richter ausdriicklich ermichtigen, ,,nach der Natur der Sache,
nach Billigkeit und im Sinne der wirtschaftlichen Gerechtigkeit
zu entscheiden, ohne an das positive Privatrecht gebunden zu
sein‘‘ (so, durchaus zutreffend, Sperl a. a. O. 5. 20). Doppelt gilt
dies in der Gegenwart fiir Streitigkeiten aus Verhialtnissen, die
der Wahnsinn des Krieges vollig verwirrt und aus allen Angeln
gehoben hat: ,,Unser Privatrecht ist geschichtlich entwickelt,
zweckbestimmt und praktisch aufgebaut fiir Recht und Geschaft
im Frieden; es ist den Anforderungen, die der Umsturz alles
Bestehenden mit sich gebracht hat, nicht gewachsen. Man braucht
daher noch kein geschworener Anhiinger der Freirechtsbewegung

Zeitsohrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXVII. 14
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II. Sachpriifung.

1. Wirtschaftliches. Das zwischen den Parteien
bestehende Rechtsverhiltnis kennzeichnet sich wirtschaft-
lich als ein Kartell und zwar als ein Unterlassungskartell;
es liegt ein sogenannter Stilllegungsvertrag vor. Allein
dieser wirtschaftliche Begriff, dessen Bedcutung iibrigens
sehr bestritten und schwankend ist,'?) kann fiir die hier
zu entscheidende Streitfrage nicht den Ausschlag geben.
Denn er ist kein Rechtsbegriff im Sinne des positiven
Zivilrechts, da weder das deutsche, noch das schweize-
rische, tibrigens auch nicht das franzosische biirgerliche
Recht an ihn besondere Rechtsfolgen kniipfen.

2. Rechtliche Natuar. Uber die rechtliche Eigen-
schaft des streitigen Vertrages ist folgendes zu sagen.

a) Zulreffend lehnt der angefochtene Schiedsspruch
es ab, den Vertrag als einen Kauf zu beurteilen. Die
Klager haben darin die Verpflichtung tibernommen, be-
stimmte Erzeugnisse nicht herzustellen oder zu vertreiben
und dafiir zu sorgen, dass ihre Einrichtungen und ihre
Verfahren nicht von anderer Seite benutzt werden; fiir
den Fall einer Zuwiderhandlung haben sie sich einer
Strafe unterworfen. Neben diesem Verzicht auf die eigene
gewerbliche Betatigung haben sie sich nicht verpflichtet,
den Beklagten noch ein besonderes Recht zu verschaffen,
was der Kaufvertrag begrifflich voraussetzt (§ 433 D BGB,
Art. 184 schweiz. OR, a. 1582 C. c.).

b) Auch ecine Gesellschaft ist dadurch zwischen den
Kliagern auf der einen und den Beklagten auf der anderen

zu sein, wenn man sagt: nur eine freie richterliche Rechtsprechung
kann aus dem Gestriipp der Irrungen und Rechtsverwirrungen
hinaushelfen“ (Sperl, S.9).

12) Kartell: ,,Eine freie Vereinbarung zwischen selbstiandig
bleibenden Unternehmern derselben Art zwecks monopolistischer
Beherrschung des Marktes (Rob. Liefmann);,,Eine Vereinigung
von Gewerbsgenossen zu dem Zwecke, einen Gewerbebetrieb
durch Schutz gegen Entwertung der Gewerbserzeugnisse und die
sonstigen, aus Preisunterbietungen hervorgehenden Nachteile
lebensfiihig zu erhalten* (RG. Entsch. 28, 244).
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Seite nicht begriindet worden. Es fehlt an einem gemein-
samen Zwecke, dessen Erreichung unmittelbar zu férdern
sie sich gegenseitig verpflichtet hiatten; jede Partei hat
vielmehr ihre eigenen Zwecke verfolgt. Die Klager haben
sich fiir das Aufgeben eines Geschaftszweiges ein festes
Ertragnis gesichert; die Beklagten haben durch das Aus-
schalten des Wettbewerbes der anderen ihren Absatz
steigern wollen. Auch zur Leistung von Beitriagen haben
sich die Parteien nicht verpflichtet, also nicht zur Begriin-
dung einer Vermdégensgemeinschaft, um die Erreichung
eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen Mitteln zu
fordern, was nach § 705 D BGB, a.0R 530 (a. 1832 C. c.)
2um Wesen einer Gesellschaft gehort (Entscheidungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen 53, 20).

c) Ob man ihr Rechtsverhéltnis aber als ein ,,gesell-
schafisahnliches* (vergl. Silberschmidt, Zeitschrift fiir
Handelsrecht 79, 465 ff.) oder als einen unbenannten Ver-
trag bezeichnet, ist fiir die hier wesentlichen Fragen ohne
sachliche Bedeutung. Denn da das deutsche und das
schweizerische Recht fiir das Rechtsverhiltnis keine beson-
deren Vorschriften gegeben haben, so muss die Frage nach
den allgemeinen Grundsidtzen beantwortet werden, die
sich aus diesen Rechten ergeben. Hierbei ist auch Riick-
sicht zu nehmen auf den Handelsbrauch (§346 D HGB)
sowie auf die entsprechende Anwendung rechtsihnlicher
Bestimmungen (Reichel, Gesetz und Richterspruch
1915, S. 103 ff.) und auf die Natur der Sache (vergl.
Art. 1, Abs. 2, Art. 4 ZGB).

3. Vertragsauslegung. Die Beklagten behaupten,
der Vertrag sei schon vor ihrer Kiindigung zum Erléschen
gekommen. Sie beziehen sich hierfiir auf § 157 D BGB
(vergl. Art. 2 schweiz. ZGB). Durch den Krieg, namentlich
aber durch das franzosische Handelsverbot vom 27. Septem-
ber 1914%), sei eine neue Sachlage eingetreten, die nach

13) Décr. 27 septembre 1914, art. 2: Est nul et non avenu
comme contraire a P'ordre public tout acte ou contrat passé¢ soit
en territoire francais ou de protectorat frangais par toute personne,
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Trew und Glauben die Auflosung des Vertragsverhalt-
nisses ipso iure zur Folge gehabt habhe. Dem Vertrage
wohne also stillschweigend die auflosende Bedingung inne,
dass er von selbst dahinfallen solle, sobald aussergewihn-
liche Umstande, wie die durch den Kriegsausbruch ge-
schaffenen, eintreten sollten.

Dieser Auffassung kann nicht beigestimmt werden.
Es mag dahingestellt bleiben, ob es Umstande gibt, deren
Eintritt die Vertragsauflosung nach Treu und Glauben
von selbst bewirken. Denn es kann jedenfalls im vorliegen-
den Falle der Eintritt des Kriegszustandes und der damit
eroffnete Wirtschaftskampf nicht als ein solcher Umstand
anerkannt werden. Auf seiten beider Parteien stehen
neutralstaatliche Firmen; diese beriihrte der Krieg un-
mittelbar tberhaupt nicht. Im Gegenteil, es war bei
Kriegsheginn mit der Moglichkeit zu rechnen, dass die
Basler Firma gerade bei dem zwischen ihren beidseitigen
Nachbarstaaten ausgebrochenen Krieg ein besonderes
Interesse an der Aushaltung des Vertrages haben werde.
Im Hinblick hierauf wiirde es Basel gegenitber unter Um-
stinden geradezu eine Harte bedeuten, wenn der Vertrag
dahin ausgelegt wiirde, der zwischen Frankreich und
Deutschland gefithrte Wirtschaftskrieg solle die Auflosung
des gesamten Vertrages von selbst, also auch fiir Basel

soit en tous lieux par des Francais ou protégés francais avec des
sujets des Empires d’Allemagne et d’Autriche-Hongrie ou des
personnes qui y résident.

La nullité édictée ... a comme point de départ la date du
4 aont pour I'’Allemagne et celle du 13 aolit pour I’ Autriche-Hongrie ;
elle produira effet pendant toute la durée des hostilités et jusqu’a
une date qui sera ultérieurement [ixée par décret. — Arl. 3: Pen-
dant le méme temps est interdite et déclarée nulle comme con-
traire a4 l'ordre public, I’exécution au profit des Empires d’Alle-
magne ou d’Autriche-Hongrie ou des personnes qui y résident,
des obligations pécuniaires ou autres, résultant de tout acte ou
contrat passé, soit au territoire franc¢ais par toute personne soit
en tous lieux par des Francais ou protégés francais antérieurement
aux dates fixées a l'alinéa 2 de I'art. 2.
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im Gefolge haben. Eine von Rechts wegen erfolgende
Vertragsauflosung koénnte hiernach nur im Verhiltnis
zwischen Lyon und Breslau in Frage kommen. Die Be-
klagten haben diesbeziiglich auf ein ungedrucktes Urteil
des deutschen Reichsgerichtes vom 19. September 1916
(1I. 210, 1916) Bezug genommen, das thren Standpunkt
stittzen soll. Man hat dieses Urteil beigezogen, und es
sei .aus ithm folgender Auszug mitgeteilt: Kliagerin, eine
deutsche Fabrik, schloss mit dem wverklagien Kartell
osterreichischer Fahriken einen sogenannten Kontingen-
tierungsvertrag. Danach verpilichtete sich die Klagerin,
jahrlich nicht mehr als 100 Wagen nach Osterreich-Ungarn
auszufithren, wogegen sich die Beklagte zu ciner Jahres-
entschadigung verstand. 1914 erliess Deutschland ¢in Aus-
fuhrverbot. Mit Riicksicht hieraut verweigerte die Be-
klagte die Fortentrichtung der Entschadigung. Die Klage
auf Zahlung wurde von allen Instanzen abgewiesen, vom
Reichsgericht aus folgenden Griinden: ,,Das Berufungs-
gericht hat erwogen, dem Veitrage wohne die stillschwei-
gende Bedingung inne, seinc Wirkungen nur so lange walten
zu lasser, ais die Moglichkeit und Freiheit des Wettbewerbes
bestehe; werde also durch irgendwelche Ereignisse die
Freiheit der gewerblichen Betatigung in Frage gestellt,
so trete der Vertrag ausser Kraft. Die Revision wendet
hiergegen ein, dic Giiltigkeit des Vertrages moge viel-
leicht voraussetzen, dass zur Zeit des Vertragsabschlusses
fiir die Klagerin die Moglichkeit freien Wettbewerbes
bestanden habe. Keineswegs konne dagegen die Fort-
dauer des Vertrages durch dic Fortdauer der Lieferungs-
moglichkeit bedingt sein. Eine einmal giiltig versprochene
Vertragsleistung bleibe als solche bestehen, sie bilde die
Grundlage der von der andern Seite iibernommenen Gegen-
leistung, auch wenn ihr Inhalt dem Versprechenden durch
eine spatere Vorschrift des objektiven Rechtes aufgezwun-
gen werde. Der Angriff der Revision kann nicht standhal-
ten. Nach dem blossen Wortlaut des Vertrages ist aller-
dings die Zahlung der Entschadigung fiir das nackte Unter-
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lassen der Mehrlieferung zugesichert. Nach Treu und
Glauben (§157 D BGB) ist jedoch eine einschrankende
Auslegung geboten in dem Sinne, dass die Entschiadigung
nur als Entgelt fiir die freiwillige Unterlassung von
Mehrlieferungen dienen sollte. Eine solche Auslegung ist
unbedenklich. Es fragt sich immer nur, ob wirklich eine
Liicke des Vertrages vorliegt, bei deren Beachtung die
Parteien eine Ausnahme von der Regel wiirden angeordnet
haben. Das kann nur davnach beurteilt werden, ob die
Aunwendung der Regel auf den gegebenen Fall auffallend
urbillig sein wiirde. Dies aber triafe hier zu. Es handelt
sich hier um den Fall, dass das Tun, dessen Unterlassung
jemand gegen Entgelt versprochen hat, nachtriaglich durch
ein Gesetz verboten wird. Dies kann auch sonst vorkom-
men, z. B. bei einer obligatio altius non tollendi, wenn
hinterher eine Polizeiverordnung das Hoherbauen unter-
sagt. Die Auffassung, dass die Zusicherung des Entgeltes
fiir solche Falle nicht gemeint gewesen sei, lisst sich nicht
als rechtsirrtiimlich beanstanden. Die Ausfithrung der
Revision, der diesseitige Standpunkt miisse zu dem Ergeb-
nis fithren, dass, falls ein Ausfuhrverbot nicht ergangen
wire, die Kliagerin angesichts der gewaltigen Preissteige-
rung ihrer Erzeugnisse in Osterreich eine Erhohung der
bedungenen Entschiadigung wiirde haben beanspruchen
konnen, kann nicht iiberzeugen; denn die beiden Tat-
bestdande bieten keinen- erkennbaren Vergleichungs-
punkt, 1) :

14) Man vergleiche hiezu ein Urteil des Bundesgerichts
(ZR. 15, Nr.176), das anscheinend auf anderem Boden steht.
Klagerin verpflichtete sich der Beklagten gegen Zahlung von zwei
Millionen Franken zur Stilllegung ihrer Zementfabrik. Nachdem
inzwischen die ¥Fabrik der Kligerin infolge Erdrutsches ohnedies
zur Betriebseinstellung gendtigt war, verweigerte Beklagte die
Zahlung unter Berufung auf die clausula rebus sic stantibus.
Das Bg verurteilte sie jedoch iibereinstimmend mit der Vorinstanz
(HG Ziirich).

Ein verwandter Tatbestand wurde vom HG Zirich ent-
schieden (Urteil vom 23. Mirz 1915 in Sachen Miiller gegen Ziircher
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Dieser Auszug zeigt, dass dem RG cin Tatbestand
wesentlich anderer Art vorlag als er in casu gegeben 1st.
Das Reichsgericht weist die Klage ab, weil der Klagerin
diejenige Konkurrenzmassnahme, zu deren Unterlassung
sie sich gegen Entgelt verpflichtet hatte, nachtriiglich
durch staatlichen Eingriff unmoglich gemacht worden war.

Miihlenwerke). Im Jahre 1905 schloss sich die Mebrzahl der Zir-
cher Miillereien zu einem Syndikat zusammen. Es wurde eine
Aktiengesellschaft gegriindet und dieser das Alleinverkaufsrecht
eingerdumt; fiir die einzelnen Kartellmitglieder wurde eine Beteili-
gungsquote festgesetzt. Im gleichen Jahre schlossen die Parteien,
die beiderseits Mitglieder dieses Syndikates waren, behufs Regelung
ihres Innenverhiltnisses einen Stilllegungsvertrag ab: Kligerin
verpflichtete sich, ihren Miithlenbetrieb auf eine bestimmte Anzahl
von Jahren ganz stillzulegen, und trat ihre Beteiligungsquote an
Beklagte ab, wogegen diese ihr eine Jahresentschidigung auswarf.
1912 verkaufte die Beklagte ihren Betrieb in dritte Hand, leistete
jedoch die Entschiadigung weiter bis 1. Juli 1914, Von der auf
1. Oktober 1914 falligen Rate zahlte sie dagegen nur den aut den
Juli entfallenden Betrag. Weiterer Zahlungspflicht erachtete sic
sich durch das infolge der Zeitercignisse in der Schweiz cingefiihrte
faktische Getreide- und Mehlmonopol, das fernere gewinnbhringende
Tiatigkeit unterbunden habe, fiir enthoben. Das Handelsgericht
Zirrich hat diesen Standpunkt nicht geschiitzt, vielmehr sie zu
fernerer Entschidigung verurteilt mit folgender Begriindung:

1. Die von der Beklagten erhobene Einrede des nicht erfiillten
Vertrages hilt nicht Stich. Denn Kligerin schuldete nicht etwa
cine Reihe einzelner wiederkehrender Leistungen, sondern lediglich
die Abtretung ibrer Rechte aus dem Beteiligungsvertrage. Diese
Verpflichtung hat sie alsbald erfiillt, und ihre Verpflichtungen
beschrankten sich fernerhin darauf, sich jeden Eingriffes in die
durch die Abtretung geschaffene Rechtslage zu enthalten. Dies
hat sie getan. Sie hat also den Vertrag erfiillt.

2. Eine Gewihrleistung dafiir, dass die Ausiibung der durch
den Vertrag erworbenen Befugnisse fiir die Beklagte immer mog-
lich oder gar rentabel sein werde, hat die Klédgerin weder ausdriick-
lich noch stillschweigend iibernommen. Die ausdriickliche Ver-
tragsbestimmung, es solle die Entschadigung auch dann gezahlt
werden, wenn etwa wihrend der Vertragsdauer das Syndikat auf-
gelost werden sollte, spricht im Gegenteil deutlich dafiir, dass dic
Zahlungspflicht der Beklagten von dem Schicksal der Beteiligungs-
duote unabhingig sein sollte.
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Vorliegend aber behaupten die Beklagten nicht, Lyon sei
durch die franzosische Kriegsgesetzgebung gehindert
worden, Gamma weiter herzustellen, sie wollen vielmehr
im Gegenteil behaupten, Lyon sei dadurch gerade ver-
anlasst worden, diese Ware doch zu erzeugen.

4. Unmoglichkeit der Erfiillung. Die Beklagten
machen weiter geltend: durch die franzosische Verordnung
vom 27. September 1914 sei der klagenden franzoésischen
Firma die Erfiillung des Vertrages verboten worden ; damit
aber sei die ihr aus dem Vertrag obliegende Leistung in-
folge eines Umstandes unméoglich geworden, den keine
der Parteicn zu vertreten hahe. Deshalb hitten die klagen-
den Firmen aul Giund von § 323 BGB, Art. 119, Abs. 2
OR den Anspruch auf dic Gegenleistung ohiie weiteres
verloren, also ohne Riicksicht darauf, ob und zu welchem
Zeitpunkte die Beklagten den Vertrag gekiindigt hatten.

Diese Ausfiihrungen sind aus verschiedenen Griinden
unzutreffend.

a) Durch die franzosische Verordnung ist der Firma
Lyon die Einhaltung des Vertrages nur gegeniiber der
deutschen Firma Breslau untersagt worden, nicht aber
auch der mitverklagten Schweizerfirma gegeniiber. Da
ihre Verpflichtung nach dem Verirage darin bestand,
sich jedes Wetchewerbes zu enthalten, sie trotz der fran-
zosischen Kriegsgesetze aber gehalten war, diese Ver-
pflichtung der Schweizertfirma gegeniiber zu erfiillen, da
es sich also um eine Verpflichtung zu einem Unterlassen,
also um eine unteilbare Handlung handelte, so folgt, dass
ihr die Erfiillung des Vertrages nicht nur nicht unméglich,
sondern Basel gegeniiber geradezu weiterhin Pflicht war.

b) Aber selbst im Verhaltnis zwischen Lyon und Bres-
lau ist durch die franzosische Kriegsgesetzgebung die Er-
filllung des Vertrages nicht unmoglich geworden. Denn
es handelte sich dabei fiir Lyon lediglich um eine Unter-
lassungspflicht. Eine solche aber wird nicht schon dadurch
unmoglich, dass die Erfiillung eciner solchen Vertrags-
pilicht verboten, sondern erst dadurch, dass dem Betei-
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ligten ein Zuwiderhandeln vorgeschrieben wird.
Nun wird aber von keiner Seite behauptet, Frankreich
habe Lyon die Beteiligung an der Herstellung oder dem
Vertriech von Gamma irgendwann oder -wie zur Pflicht
gemacht.

c) Die Beklagten behaupten nicht, dass Lyon nach
Kriegsausbruch bis zum Juli 1915 Gamma tatsichlich
hergestelll oder vertrieben oder auch nur seine Herstel-
lung und seinen Vertrieb unterstiitzi habe. Esist also davon
auszugehen, dass Lyon in der Tat den veitragswidrigen
Wettbewerb unterlassen, d. h. den Vertrag tatsiachlich
cingehalten habe. Ist aber die Erfiilllung wirklich erfolgt,
so kann nicht gesagt werden, sic sci unmoglich gewesen-

5. Kiindbarkeit von Kartellen aus wichtigen
Griinden.

In Wissenschaft und Rechtsprechung wird cinmiitig
abgelehnt die Meinung Kohlers (Arch. f. Biirgerliches
Recht, Bd 5, S. 218 ff.), ein jedes Kartell konne jederzeit
und ohne weiteres gekiindigt werden.

Dagegen haben sich Wissenschaft und Rechtsprechung
auf den Standpunkt gestellt, jeder Kartellvertrag konne
vorzeitig fristlos gekiindigt werden, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt. Hiefiiv  werden zwei  Gesichtspunkte
geltend gemacht:

a) Das Kartell bewirkt cine mehr oder weniger lang-
fristige Bindung der Vertragsteile. Diese ist aber den
Parteien nur so lange zuzumuten, als nicht Umstiande ein-
treten, die einer von ihnen die weitere Aushaltung des Ver-
trages zur unbilligen Erschwernis machen. Daher ist in
jeden Kartellvertrag, auch wenn er sich ausnahmsweise
iiber diesen Punkt nicht ausdriicklich ausspricht, die still-
schweigende Bedingung einzuschreiben, dass jeder Teil-
nebmer ihn bei Vorliegen eines triftigen Grundes vorzeitig
und fristlos kiindigen kann. Diese Abrede in den Vertrag
hineinzulesen, rechtfertigt sich durch die Aufgabe des
Richters, Vertrage nicht nach dem Wortlaut, sondern nach
Treu und Glauben auszulegen. Es findet dies auch eine
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Stiitze in der Tatsache, dass weitaus die Mchrzahl der
Kartellvertrage eine solche Bestimmung enthélt, sie sonach
der Handelsiibung entspricht. Vergl. Flechtheim Kartell-
recht 1. 1912 S. 94, Flechiheim, Jur. Wochenschr. 1915,
S.374; Hedemann, sittenwidrige Schadigung der Kar-
telle 1913, S. 5.

b) Deutsches und schweizerisches Recht verordnen
iibereinstimmend, dass bestimmte Vertriage, die auf lin-
gere Dauer geschlossen sind, bel Vorliegen eines wichtigen
Grundes vorzeitig und fristlos gekiindigt werden konnen.
Miete: BGB §§ 542 If., 553, 554, 563, 564 {f.; OR Art. 269 {f.;
Dienstvertrag: BGB §§ 621 {f., D HGB §§ 66 ff., 92, Reichs-
gewerbeordnung §§ 122 {f.; OR Art. 352 ff.; Gesellschafts-
verirag: BGB §§ 723 ff., Reichsgesetz betreffend die
Gesellschaften mit heschrinkter Haftung §§ 60 und 61,
OR Art. 545. Aus diesen ausdriicklichen Vorschriften
lasst sich im Wege der Verallgemeinerung ein allgemeiner
Grundsaiz ableiten, der auch fiir andere, im Gesetze
nichl gercgelte Dauervertrage anwendbar ist. So ins-
besondere Silberschmidt, Zeitschr. f. Handelsrecht,
Bd 79, S.479; Zoelly, Rechtliche Behandlung der Kar-
telle in der Schweiz 1917, S. 74 ff. Dieser Auffassung ist
namentlich auch das deutsche Reichsgericht beigetreten.
Aus den §§ 92, 133 D HGB und den §§ 626, 723 I) BGB hat
es in wiederholter Rechtsprechung den allgemeinen Grund-
satz abgeleiiet: Rechtsverhaltnisse von Dauer, insbeson-
dere solche, welche ein gedeihliches Zusammenwirken der
Beteiligien oder ein gutes Einvernchmen zwischen ihnen
erfordern, oder die eine Interessenverkniipfung bezwecken,
konnen jederzeit aufgekiindigt werden, wenn ein wichtiger
Grund dafiir vorliegt (Entscheidungen des Reichsgerichts
in Zivilsachen 65, 37; 78, 389; 78, 424; Warneyer,
Rechisprechung des Reichsgerichts 1908, S. 405, Nr. 511;
Reichsgericht im Recht 1907, S. 1066, Nr. 2543 und in
Leipziger Zeitschr. 1911, S. 223, Nr. 3 und S. 379, Nr. 11).
Wenn zwischen den Beteiligten das gegenseitige Vertrauen
geschwunden ist, wenn keine Gewéhr dafiir vorhanden ist,
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dass die tibernommenen Verpflichtungen erfiillt werden oder
doch erzwungen werden kénnen, wenn durch Umstéinde,
die bei Vertragsabschluss von keiner Seite vorausgesehen
werden konnten, die Erreichung des Vertragszweckes aus-
geschlossen wird, diirfen auf Jahre hinaus gebundene
Parteien an einen derartigen Vertrag nicht wider ihren
Willen gefesselt werden. Unter solchen aussergewohnlichen
Umstianden, durch die das normale Verhialinis zwischen
ihnen vollstiandig gestort wird, kann ihnen nicht zugemutet
werden, das Vertragsverhiltnis fortzusetzen, Ob die
Sachlage von der einen oder andern Partei verschuldet
worden ist, ob sich die Griinde iiberhaupt in der Person
eines der Beteiligten ereignet haben, darauf kommt nichts
an (vergl. Staub, Handelsgesetzbuch, 8. Aufl., § 70, An-
merkung 5; Planck, Biirgerliches Gesetzbuch, 3. Aufl.,
§ 626, Erlauterung 3a; Entscheidungen des Reichsober-
handelsgerichts 21,252; Entscheidungen des Reichsgerichts
in Zivilsachen 58, 257; Warneyer, Rechtsprechung des
Reichsgerichts 1912, S. 83, N. 70; Reichsgericht in Gru-
chots Beitragen 57, 961.).

Das Oberschiedsgericht schliesst sich — im Gegen-
satze zu dem ersten Schiedsrichter — dieser Auffassung an.

6. Lag in ecasu ein wichtiger Grund vor?
Priift man die Kiindigung der Beklagten unter dem vor-
stehenden Gesichtspunkte, so ist zu fragen, ob und inwie-
weit den Beklagten fiir ihre Kiindigung ein wichtiger
Grund zur Seite stand.

Das Oberschiedsgericht halt es nicht fiir moglich,
diese Frage hinsichtlich beider Beklagten einheitlich zu
entscheiden. Denn es liegt auf der Hand, dass die Lage der
verklagten Basler Firma infolge des Krieges eine ganz
andere geworden ist, als dies bei der mitverklagiten deut-
schen Firma der Fall war. Wollte man also jene und diese
gleichmaissig behandeln, so kime man dazu, entweder Basel
unbillig zu begiinstigen oder Breslau unbillig zu benachtei-
ligen. Esist daher cine verschiedene Wiirdigung nétig. Diese
ist aber auch zulissig. Gewiss ist der Vertrag von den zwei
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Beklagten nicht einzeln, sondern von ihnen als solidarisch
handelnder Gruppe geschlossen. Allein bei Eingehung
des Vertrages konnte niemand voraussehen, dass bereits
im nachsten Jahr die allerschwersten politischen Ver-
wicklungen eintreten wiirden, die jene Gemeinsamkeit des
Handelns wieder in Frage stellten. Hitten die Beklagten
mit solchen weligeschichtlichen Ereignissen damals ge-
rechnet, so hatten sie, da sic verschiedenen Staaten an-
gehoren, ganz gewiss in dem Vertrag ausdriicklich Vorkehr
dahin getroffen, dass, falls kiinflig an einem Krieg nur
Deutschland, nicht aber auch die Schweiz beteiligl scin
werde, die einzelnen Teilnehmer ihrer Gruppe je nachdem
verschieden gestellt sein sollicn.

a) Soweit Basel gekiindigt hal, mangelte dieser Kiin-
digung ein Grund, den man als hinreichend wichtig aner-
kennen konnte. Zwischen Frankveich und der Schweiz
bestanden — und bestehen noch heute — loitgescizt freund-
schaftliche Beziehungen. Es ist weder ein Handels- oder
Zahlungs-, noch ein Einfuhrverbot in Kraft. Dic Ausfuhr
nach Frankreich ist nach Kricgsausbruch zeitweilig mit
gewissen Schwierigkeiten verbunden gewesen; allein diese
waren doch nicht derart, dass sie ausschlaggebend ins
Gewicht fallen konnten. Fiir die Kiindigung der Basler
Firma fehlte hiernach, wenn man sie fir sich allein be-
trachtet, ein hinreichend wichtiger Grund.

b) Anders steht die Sache beziiglich Bresiau.

Wenn zwar diese Firma geltend mwacht, sie habe mit
der Moglichkeit rechnen miissen, dass Lyon ihr gegeniiber
den Vertrag verletzen, eine dann verwirkte Vertragsstrefe
aber nicht zahlen werde, so halt das Oberschiedsgericht
diesen Verdacht nicht fiur gerechifeitigt. Denn Lvon
blieb immerhin Basel gegeniiber nach wic vor zu der
gleichen Unterlassung verpflichtet, die Breslau zu bean-
spruchen hatte, und cine etwaige Zuwiderhandlung wiirde
LLyon gegeniiber Basel straffillig gemacht haben. Es ist
denn auch von keiner Seite behauptei worden, Lyon hatte
dem Vertrage tatsichlich zuwidergehandelt. Von Bedeu-
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tung dagegen ist folgendes: Jedes Kartell und so auch ein
blosses Unterlassungskartell, setzt, wie oben dargelegt,
ein gewisses Mass personlichen und geschiftlichen Ver-
trauens voraus. Alle Kartelle sind aufgebaut auf der
Grundlage der Verstiandigung, des guten Einvernehmens
und der wechselseitigen, genossenschaftlichen Unter-
stiitzung. Dieses vertrauensvolle Einvernehmen zwischen
Lyon und Breslau ist nun aber durch den mit grosser
Scharfe gefiihiten Wirtschaftskrieg, namentlich aber durch
das franzésische Handelsverbot vom 27. September 1914,
erheblich erschiittert worden. Zu einem geschiftlichen
Vertrauensverhaltnis gehoit mehr als die Vermeidung von
Veriragsbriichen. Es wird dazu auch die Gewéahr verlangt,
der andere Vertragsteil werde in jeder Beziehung seine
Vertragsgemeinschaft zur Grundlage seines geschéftlichen
Handelns machen. So gehort zu einem Unterlassungs-
kartell beispielsweise auch die Sicherheit, der zur Unter-
lassung verpflichtete Teil werde sich nicht nur jeder Wett-
bewerbshandlung enthalten, sondern dariiber auch alles
unterlassen, was geeignet sein konnte, die Gegenpartei
in bezug auf den erstrebten Absatz ithrer Ware mittelbar
zu verkiirzen. Schon die blosse Mitteilung von Absatz-
gelegenheiten oder Bezugsquellen an dritte Wettbewerber,
ja jede abfallige Bemerkung iiber Geschaft oder Ware der
Gegenpartei ist geeignet, dieses Vertrauensverhaltnis auf
das Empfindlichste zu storen. Dass nun aber Lyon diesen
Geist der Gemeinsamkeit im Verhaltnisse zu Breslau ferner
werde walten lassen, konnte Breslau nicht erwarten und
vom Standpunkt des franzoésischen, vaterlandischen Em-
pfindens aus vielleicht nicht einmal verlangen. Darauf-
hin konnte aber auch Breslau nicht zugemutet werden,
die Geschaftsverbindung seinerseits aufrechtzuerhalten.
Thm gegeniiber war Lyon zu gar nichts mehr verpflichtet;
es wiirde danach eine Harte bedeuten, wollte man von der
Breslaver Firma verlangen, dass sie ihrerseits dauernd
weiter an den Vertrag gebunden blicb.

In diesem Sinne sagt denn auch Wertheimer, Ver-



218 Hans Reichel:

tragskriegsrecht 1917, S.68: ,,Vertrige iiber Kartelle,
Syndikate, Interessengemeinschaften konnen durch den
Krieg insofern eine Einwirkung erleiden, als durch ihu
gegenwirtig die standige Fiihlungnahme unmoglich ge-
worden ist, die vorgesechene Kontrolle nicht ausgeiibt
werden kann, diese aber zur Erreichung des Vertrags-
zwecks erforderlich sind, oder das vertragswesentliche
Vertrauensverhaltnis eine starke Erschiitterung erfahren
hat, JTIEF::oous oz and Vertragsteil kann solche Ver-
trage kiindigen.*

Dazu kommt aber noch folgendes. Da die angezogene
franzosische Verordnung alle Vertrage mit Deutschen fiir
nichtig erklirte, so wurde fiir die deutsche Firma ein Absatz
ihrer Erzeugnisse nach Frankreich jedenfalls fiir die Dauer
des Krieges verboten. Damit war ihr die Erreichung eines
wesentlichen Vertragszweckes vollis unméglich gemacht.
Denn gerade Frankreich gehorte mit zu dem Absatz-
gebiete, das durch das Abkommen den beklagten Firmen
iiberlassen wurde. Der hiergegen erhobene Einwand,
Breslau habe ja durch Vermittlung der Basler Geschafts-
freundin nach Frankreich liefern konnen, ist nicht stich-
haltig. Es hatte in dieser Bezichung zum mindesten der
Darlegung bedurft, dass und inwiefern die Basler Firma
im Innenverhiltnis verpflichtet gewesen wire, ihren Absatz
nach Frankreich mit der deutschen Firma zu teilen.
Im Mangel ciner solchen Darlegung muss davon ausgegan-
gen werden, dass jede der bheiden verklagten Firmen ihr
Geschift nur in denjenigen Waren machte, welche sie
selbst herstellte und absetzte.

In der Verbindung dieser zwei Umstéande erblickt das
Oberschiedsgericht einen Kiindigungsgiund fiir die Firma
Breslau, der so wichtig ist, dass er ihre vorzeitige und frist-
lose Kiindigung rechtfertigte. Es kann also dahinstehen,
ob jeder Giund f{iir sich allein geriigt haben wiirde.1%)

1%) Vergl. Reichel, zur Bechandlung der Preiskartelle,
Arch.biirg. Recht, 42 (1916) 93. Der dort mitgeteilte Schieds-
spruch (d. d. Ziirich 3. Miérz 1914) behandelte folgenden Streitfall:



Einfluss des Krieges auf internationale Kartelle. 219

Damit ist Breslau seit und infolge seiner Kiindigung
aus dem Kartellvertrage ausgeschieden. Breslau hat folg-
lich die auf das Jahr 1. Juli 1914 bis 30. Juni 1915 ent-
fallende Vergiitung nur pro rata temporis bis 1. Oktober
1914 zu entrichten.

¢) Es fragt sich nun, welche Wirkung die Kiindigung
und das Ausscheiden der deutschen Firma fiir die mit-
verklagte Basler Firma hatte. Im vorstehenden wurde
gesagt, dass dieser Firma, fiir sich allein betrachtet, ein
wichtiger Grund zu ihrer Kiindigung nicht zur Seite stand.
Damit ist aber noch nicht beantwortet die Frage, ob etwa
die wirksame Kiindigung der Firma Breslau auch fiir die
Basler Firma den Vertrag aufgehoben oder fiir diese einen
wichtigen Grund dafiir abgegeben hat, dass sie gleichfalls
kiindigte.

Das Oberschiedsgericht verkennt die Schwierigkeit
dieser Frage nicht. Auf irgendeine ausdriickliche Gesetzes-
bestimmung kann die Beantwortung nicht gestiitzt werden.
Insbesondere konnen, da ja ein Gesellschaftsverhalinis
nicht vorliegt, die einschlagenden Vorschriften des Gesell-
schaftsrechtes iiber das Ausscheiden wvon Gesellschaftern
nicht zur Anwendung kommen.1®) Die Entscheidung war
daher gemaéss der Natur der Sache und in billiger Abwigung
der gegeniiberstehenden Interessen zu treffen. Diese
Abwigung hat das Oberschiedsgericht zu der Auffassung
gefithit, dass das Ausscheiden der deutschen Firma fiir

Mehrere Ziircher Wirte schlossen ein Preiskartell auf 10 Jahre und
setzten Mindestpreise fiir Miinchener Bier fest. Ein Mitglied, das
ausschliesslich Miinchener Bier ausschéinkte, kiindigte nach einiger
Zeit mit der Begriindung, die Preisfestsetzung habe cine Abwen-
dung vom Miinchener Bier bewirkt und ihm dadurch mehrere
tausend Franken Jahresdefizit verursacht. Das Schiedsgericht
wies diesen Standpunkt zuriick in Erwigung, cin blosses Defizit
geniige nicht; solange der Vertrag nicht geradezu ruinés fiir den
Geschiftsinhaber sei, miisse dieser ihn halten.

16) D BGB 736 ff. OR versagt hier vollig. Es kennt als Folge
der Kiindigung nur die Auflésung der ganzen Gesellschaft. Die
im Zuge befindliche Revision sollte hier Wandel schaffen.
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die Basler Firma ohne Bedeutung geblieben ist. Es be-
wirkte weder unmittelbar eine Gesamtauflosung des Kartell-
vertrages, noch rechtfertigte es die vorzeitige Kiindigung
Basels. Allerdings haben die zwei Beklagten den Vertrag
,,solidarisch‘ geschlossen; allein dieser solidarische Ver-
tragsabschluss erfolgte zu einer Zeit, da an die ausser-
gewohnlichen Umstande, welche nachher eingetreten sind,
noch nicht zu denken war. Es muss also erneut betont
werden, dass sich die Beklagten, falls sie bei Abschluss
des Vertrages mit diesen Umwailzungen hatten rechnen
konnen, schwerlich auf dieses solidarische Handeln
bedingungslos und vorbehaltlos wiirden eingelassen haben.
Geht man hievon aus, so ist nun abermals auf die Tatsache
abzustellen, dass die rechtliche und wirtschaftliche Lage
der Basler Firma gegeniiber den Kliagern wihrend des
Krieges eine ganz und gar andere geworden ist, als die der
Firma Breslau. Fiir sie bedeutete der Krieg, solange nicht
in der Schweiz Aus- oder Einfuhrverbote vorlagen oder
Rohstoffmangel eintrat, so gut wie gar keine Erschwerung
thres Absatzes in ihrer Heimat und ihrer Ausfuhr nach dem
Auslande. Sie genoss also weiterhin alle wesentlichen Vor-
teile aus dem Vertrage. Bei solcher Sachlage aber konnte
das Ausscheiden der deutschen Firma aus dem Vertrage
die Basler Firma nicht in dem Masse beriihren, dass nun
ohne weiteres auch sie des Vertrages enthoben oder zu
einer vorzeitigen Kiindigung berechtigt gewesen ware.
7. Wahrung. Insoweit nach vorstehendem eine Ver-
urteilung zu erfolgen hatte, erschien es angezeigt, ausdriick-
lich auf Zahlung in Schweizerfranken zu verurteilen.
Ein ausdriicklicher Ausspruch gebot sich durch die Riick-
sicht auf den derzeitigen Kurs des franzosischen Geldes.1?)

17) Hieran dndert die Miinzunion nichts. Denn fiir Schuldner,
die in einem Drittstaate domizilieren, bleibt sie ohne Bedeutung.
Ist also gegebenenfalls in jenem Drittstaate der Kurs des fran-
zosischen Geldes niedriger als der des schweizerischen, so macht
es allerdings einen Unterschied, ob die dem Schuldner offengehal-
tene Umrechnung in die eigene Landesmiinze (§ 244 D BGB,
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Dass die Vertragsmeinung dahin ging, dass Schweizer-
franken, nicht franzosische Franken zu leisten seien, ergibt
sich aus der Vertragsbestimmung, dass eine in der Schweiz
ansassige Firma als ausschliessliche Zahlstelle bezeichnet
1st, wahrend keiner der Schuldner in Frankreich, einer
von ihnen sogar ebenfalls in der Schweiz ansassig ist.

8. Deutsches Zahlungsverbot. Der verurteil-
ten deutschen Firma ist gegenwirtig durch die deutsche
Bundesratsverordnung vom 30. September 1914 (Reichs-
geselzblatt 421), nachdem das darin enthaltene Zahlungs-
verbot durch die Bekanntmachung des Reichskanzlers
vom 20. Oktober 1914 (Reichsgesetzblatt 443) gegen
Frankreich ausgedehnt worden ist, untersagt, Zahlungen
mittelbar oder unmittelbar nach Frankreich zu leisten.
Es fragt sich, welchen Einfluss diese Verordnung auf den
Schiedsspruch hat. Die Vorschrift, die das Abfliessen von
Geld aus Deutschland in das feindliche Ausland verhindern
soll, unterscheidet nach einem Erlasse des Preussischen
Handelsministers vom 6. August 1915 (Jur. Wochenschr.
1915, 1036) nicht, ob der Abfluss ,.sofort oder spiter®,
ob er ,,ganz oder nur zum Teil** erfolgt; ,,der Umstand,
dass mit einem Weiterfliessen auch nur eines Teiles des
Geldes gerechnet werden muss, geniigl, die Zahlung als
mittelbare Zahlung im Sinne der Verordnung erscheinen
zu lassen.” Auch das Oberlandesgericht Hamburg hat
sich bereits dahin ausgesprochen: ,,Mittelbare Zahlung
bedeutet Zahlung durch dritte Personen, insbesondere
auf dem Umwege durch neutrale Lander‘ (Recht 1915,
S. 171, Nr. 322). Diesen Ausfithrungen schliesst sich das
Oberschiedsgericht an.

An dem von den Beklagten geschuldeten Betrag ist
Genf im Verhaltnisse zu Lyon annehmbar nur zu einem
Anteile berechtigt. Da nach dem Vertrag alle Zahlungen
an Genf zu bewirken sind, so wiirde Genf, wenn Geld von

vergl. a. 84 OR) auf Grundlage dieses oder jenes Kurses erfolgt.
Auch der Lehre von den internationalen Geldschulden sind durch
den Krieg ungeahnte Probleme erstanden.

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XXXVII. 15
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Breslau einginge, dieses mindestens anteilig an Lyon
abzufithren haben. Gent hat sich nun zwar bereit erklart,
den auf Lyon entfallenden Anteil bis zum Friedensschluss
nicht an Lyon auszuzahlen, sondern bei einer Schweizer-
bank zu hinterlegen. Hierdurch wiirde aber Lyon nicht
gehindert werden, seinen Anteil von Genf noétigenfalls
klagweise einzuziehen. Da sonach die Zahlung der deut-
schen Firma eine mittelbare Zahlung aus Deutschland in
das gegnerische Ausland darstellen wiirde, so kann Breslau
auch durch einen Schiedsspruch zu dieser thm verbotenen
Handlung nicht verurteilt werden (vergl. § 1041, Ziffer 2
der deutschen ZPO); wenigstens fiir solange nicht, als die
Zahlung unter Strafe gestellt ist (§ 6, Ziffer 1 der Ver-
ordnung).

An dieser Auffassung wird dadurch, dass das Ober-
schiedsgericht in einem neutralen Staate seinen Sitz hat,
nichts gedindert. Denn — ganz abgesehen davon, dass dieser
Sitz ein zufalliger ist, und dass der Vertrag fiir staats-
gerichtliche Entscheidungen ausdriicklich ein deutsches
Gericht, namlich das Landgericht D., fiir zustandig er-
klart — auch In einem neutralen Staate hat der Richter
den gegen Untertanen oder Einwohner anderer Staaten
erlassenen Zahlungsverboten insoweit Rechnung zu tragen,
dass er jene nicht zu Handlungen verurteilt, die nach der
fiir sie massgebenden Gesetzgebung fiir sie verboten und
strafbar sind.’®) Auf jeden Fall gilt dies fiir den Schieds-

18) Die gerichtliche Praxis der Neutra!staaten ist in diesem
Punkte schwankend und zwiespaltig. Manche Zivilgerichte
versagen den Kriegsgesetzen kriegfithrender Staaten jede Beach-
tung, andere wieder halten sich grundsitzlich an sie gebunden.
Eine prinzipielle Abklarung wire sehr erwiinscht. Hierbei diirfte
sich ausweisen, dass eine einheitliche Beantwortung kaum zu finden,
vielmehr jede Einzelbestimmung des Auslandsrechtes je fiir sich
zu priifen ist. Wegen der Rechtsstellung der Zwangsverwalter
feindlindischen Vermogens vergl. Wieland, Zeitschr. f. Schw. R.
1917, 467. Der Schreibende hat bisher zu folgenden Einzelfragen
Stellung genommen: 1. Der im Neutralland ansissige auslindische
Dienstschuldner ist auch nach neutrallindischem Recht nicht zu
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richter, dessen Spruch im Auslande nicht ohne weiteres
vollstreckbar ist.1®)

Als eine Kriegsmassnahme dient nun aber die deutsche
Verordnung vom 30. September 1914 nur einem voriiber-
gehenden Zwecke. Nach § 8, Absatz 2 derselben hat der
Reichskanzler zu bestimmen, wann und in welchem Um-
fange sie ausser Kraft tritt. Auch vor den ordentlichen
Gerichten konnen in Deutschland Klagen auf zukiinftige
Leistungen nach § 259 ZPO erhoben werden, wenn den
Umstanden nach die Besorgnis gerechtfertigt ist, der
Schuldner werde sich der rechtzeitigen Leistung entziehen.
Diese Voraussetzung ist bei zahlungsfahigen Schuldnern
insbesondere dann gegeben, wenn sie schon vor der Fallig-
keit die Verbindlichkeit ausdriicklich bestreiten (Gaupp-
Stein, Zivilprozessordnung, 10. Aufl., § 259, Erlauterung
I1.). Unter entsprechender Anwendung dieser Vorschrift
kann daher im vorliegenden Fall eine Verurteilung der
deutschen Firma schon jetzt unbedenklich fiir den Zeit-
punkt ausgesprochen werden, zu dem die Verordnung
ausser Kraft treten wird (vergl. Reichsgericht in Recht
1915, S. 228, Nr. 392; Wassermann-Erlanger, 3. Aufl.,
S. 442).

solchen Diensten verbunden, durch deren Verrichtung (z. B. Her-
stellung von Kriegsbedarf fiir einen Gegnerstaat) er sich seinem
Heimatstaate gegeniiber des Landesverrates schuldig machen
wiirde (Reichel, Jur. Wochenschr. 1915, 466); 2. der neutral-
lindische Verkaufer wird seinem neutrallindischen Abkaufer
gegeniiber schuldfrei, wenn ihm die auslindische Ware auslin-
discherseits nur unter der Bedingung gelieiert wird, dass er sie dem
(auf die schwarze Liste gesetzten) Abkiufer nicht weiterliefere
(Reichel, Leipz. Zeitschr. 1917, 313).

19) Es hat in der Tat keinen Sinn, eine auslindische Partei,
die im Inland kein Vermdégen hat, durch Schiedsspruch zu einer
Leistung zu verurteilen, die sie freiwillig nicht erfiillen kann,
ohne strafbar zu werden, zu der aber sie zwingen zu lassen von
vornherein aussichtslos ist, da das erforderliche ausliandische Voll-
streckungsurteil nicht erlassen werden diirfte (§ 1042 verb. § 1041
D ZPO). Die einzige praktische Konsequenz wire also eine Auf-
hebungsklage (§ 1041)!
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Gemiss § 3 der angezogenen deutschen Verordnung
kann die Breslauerfirma den von ihr geschuldeten Betrag
bei der Reichsbank fiir Rechnung des Berechtigten hinter-
legen. Diese Befugnis war ihr daher im Schiedsspruch aus-
driicklich vorzubehalten.

Beziiglich der Zinsen bestimmt die deutsche Bundes-
ratsverordnung vom 30. September 1914 in § 2 folgendes:
,Entstandene und noch entstehende vermoégensrechtliche
Anspriiche solcher Personen, die im feindlichen Ausland
ihren Wohnsitz oder Sitz haben, gelten vom 31. Juli 1914
oder von ihrem spateren Filligkeitstage an bis auf weiteres
als gestundet; fiir die Dauer der Stundung kénnen Zinsen
nicht gefordert werden. Diese Bestimmung trifft zwar
nach ihrem Wortlaute die geltend gemachten Anspriiche
nur insoweit, als sie von Lyon verfolgt werden. Da sich
jedoch die Verordnung als eine kriegerische Vergeltungs-
massregel darstellt, deren Tragweite durch ihren Zweck
bestimmt wird, so glaubt das Oberschiedsgericht auch in
dieser Hinsicht die ausdehnende Auslegung befolgen zu
sollen, welche der preussische Handelsminister in seinem
angezogenen Erlass vom 6. August 1915 dem Zahlungs-
verbote gegeben hat. Darnach wiirde auch eine Zinszahlung
an Genf als eine mittelbare Zinszahlung an Lyon anzusehen
und demgeméss von jener Verordnung mit ergriffen sein.
Es ist darnach bei der Verurteilung der Firma Breslau
auch in ihrem Verhallnis zu Genf von der Auferlegung
von Zinsen abgesehen worden.




	Einfluss des Krieges auf internationale Kartelle : Schiedsspruch eines am 9. September 1917 in Zürich zusammengetretenen Oberschiedsgerichts

