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Vorschlige zur bundesrechtlichen Regelung der Aus-
verkéiufe und &hnlicher Veranstaltungen™)-

Von Prof. O. A. Germann, Basel.

L

Im Entwurf eines Bundesgesetzes iiber den unlautern
Wettbewerb (WG) ist eine bundesrechtliche Regelung
des Ausverkaufswesens vorgesehen. Jedoch beschrinkt
sich der WG-Entw. im wesentlichen darauf, fiir solche
Veranstaltungen die Bewilligungspflicht zu statuieren und
die Aufstellung weiterer Vorschriften dem Bundesrat zu
tibertragen mit dem Vorbehalt, dass die Kantonsregierun-
gen und die interessierten Berufsverbédnde vor Erlass
der Verordnung anzuhoren seien,

Ich erhielt den Auftrag, Vorschlige fiir eine derartige
Regelung im Rahmen des WG-Entw. auszuarbeiten. Dabei
waren ausser dem WG-Entw. selbst und dem geltenden
Verfassungsrecht die bisherige kantonale Gesetzgebung
und Praxis im Ausverkaufswesen und die damit gemachten
Erfahrungen zu beriicksichtigen. Die Irage, ob iiber-
haupt eine bundesrechtliche Regelung sich rechtfertige,
war nicht mehr zu priifen; schon hatte sie der WG-Entw.
durch Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung grund-
satzlich bejaht. Auch Form und Verfahren der Regelung
sind darin bereits festgelegt.

In diesem Aufsatz sollen nun, unter Verzicht auf eine
gesonderte Darstellung des kantonalen Rechts und der
Rechtsprechung des Bundesgerichts iiber die verfassungs-

*) Der Aufsatz beruht grossenteils auf einem Gutachten, das
der Verf. dem Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit zu
erstatten hatte. Die Verodffentlichung erfolgt mit dessen Ein-
verstandnis.
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rechtlichen Schranken!), vor allem die Vorschlidge
erortert werden, die sich hieraus ergaben. Vorgingig ist
kurz von den Grundlagen zu sprechen.

IL.

Die wverfassungsrechtliche Grundlage bildet
Art. 34ter der BV, der bekanntlich dem Bund die Befug-
nis zur Gesetzgebung ,,auf dem Gebiete des Gewerbe-
wesens'‘ erteilt hat. Art. 34ter ist gerade mit Riicksicht
auf die Ausverkaufsregelung im Ingress des WG-Entw.
erwahnt?).

Allerdings erhebt sich sogleich die Frage: Ist unter
,,Gewerbe‘ auch der Handel zu verstehen, der ja haupt-
sichlich als Gegenstand der Regelung im vorliegenden
Fall in Betracht kommt ? Diese fiir die ganze Wirtschafts-
und Sozialgesetzgebung des Bundes massgebliche Frage
war frither umstritten. Heute diirfte indessen nach der
Anwendung, die in der Praxis von Art. 34ter gemacht
worden ist, die weitere Interpretation kaum mehr be-
zweifelt werden. Vgl. in diesem Sinn namentlich Bot-
schaft des Bundesrates vom 9. 11. 1928 zum Entwurf des
seither in Kraft getretenen Bundesgesetzes iiber die beruf-
liche Ausbildung?®); entsprechend hat Art. 1 des Gesetzes,
das sich ausschliesslich auf Art. 34ter BV beruft, als Gel-
tungsbereich bezeichnet: Handwerk, Industrie, Verkehr,
Handel und verwandte Wirtschaftszweige. Diese Inter-
pretation stiitzt sich auch auf die ratio legis und die vor-
herrschende Gesetzessprache?).

1) Hieriiber vgl. meinen Aufsatzin der SJZNr.v.15.5.u.1.6. 36.

2) Botschaft des Bundesrates zum Entw. S. 13.

%) S. 11 {f., BBl 1928 II S. 735 {f.

%) Im Ergebnis tibereinstimmend Burckhardt, Kommentar
der BV, 3. Aufl. S. 294, und Gutachten iiber Auslegung und Revi-
sion des Art. 34ter (1925) S. 3ff. Zur Entstehungsgeschichte
und Terminologie Pfister in der Schweiz. Arbeitgeberzeitung
1929, Nr. 30 u. 31. Einléssliche Begriindung nach der ratio legis
in meinem Aufsatz iiber die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes
auf Grund von Art. 34ter der BV, Z. bern. J.V. 1924 S. 410 ff. —
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Umstritten ist die Frage, in welchem Verhiltnis
Art. 34ter zu Art. 31 BV steht, also ob die eidgendssische
Gewerbegesetzgebung an die Handels- und Gewerbefreiheit
geméiss Art. 31 gebunden ist. Lit. e dieses Artikels ldsst
Beschrankungen nur insofern zu, als dadurch der Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit nicht verletzt
wird, und das Bundesgericht ist infolgedessen dazu gelangt,
gewisse Bestimmungen kantonaler Gesetze iiber den Aus-
verkauf als verfassungswidrig zu bezeichnen, z. B. das
Verbot der Wiedererdffnung eines Geschéfts gleicher Art
nach einem Totalausverkauf wegen angeblicher Geschéfts-
aufgabe (sog. Scheinausverkauf)®). Es fragt sich deshalb,
ob auch der Bund bei Aufstellung von Vorschriften iiber
den Ausverkauf auf Grund von Art. 34ter die in Art. 31
gezogenen Schranken zu beachten hat. Der Bundesrat
und die Mehrheit der Bundesversammlung haben sich
mehrfach schon auf den Standpunkt gestellt, Art. 34ter
gehe vor, die Bundesgesetzgebung sei an den Grundsatz
der Handels- und Gewerbefreiheit nicht gebunden®). Diese
Auftassung fand aber sowohl im Parlament als in der

Auch ZGB und OR verwenden den Ausdruck ,,Gewerbe‘ im
weitern Sinn (Nachweise in der zit. Botschaft S. 12); ebenso das
Bundesgericht (z. B. BGE 38 I S. 73).

5) Eine solche Bestimmung enthalt das Zuger Wettbewerbs-
gesetz vom 21. 8. 1930, § 17. Dagegen BGE 57 I S. 373 {f., be-
sonders 376 ff. Den gleichen Standpunkt hat das Bundesgericht
schon frither eingenommen und neuerdings wieder bestitigt
(BGE 59 I S. 268).

6) So Botschaft vom 24. 3. 1924 zum Entwurf ecines Bundes-
gesetzes betreffend die Errichtung und Erweiterung von Gast-
hofen S. 4, BB1 1924 I S. 545. Entsprechend wurde in das Gesetz
die Bediirfnisklausel aufgenommen, die nach der Praxis des
Bundesgerichts im Widerspruch steht zum Prinzip der Gewerbe-
freiheit (vgl. z. B. BGE 47 1 S. 41). Ahnlich Bundesbeschluss
betreffend Warenhiauser vom 14. 10. 1933. Vgl. auch Bundes-
beschliisse betreffend Hilfeleistung fiir die schweizerische Schiffli-
lohnstickerei und betreffend die Bundeshilfe fiir die schweizerischen
Milchproduzenten vom 23. 12. 1932 und 13. 4. 1933. Eingehend
His, Wandlungen der Handels- und Gewerbelreiheit, in der Fest-
gabe fiir Wieland S. 259 (auch sep.).
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Presse lebhaften Widerspruch und ist auch in der Wissen-
schaft bestritten worden, namentlich mit dem Hinweis
darauf, dass Art. 34ter lediglich die Gesetzgebungs-
kompetenz im Gebiet des Gewerbewesens, die vorher
den Kantonen zustand, dem Bund iibertragen habe, ohne
die Schranken aufzuheben, die bis anhin hiefiir bestanden?).
Deshalb wird es sich empfehlen, diese Schranken ent-
sprechend der Praxis des Bundesgerichts auch beil Erlass
von Bundesvorschriften iiber den Ausverkauf zu beachten,
um so mehr als es sich nicht um eine ausschliessliche
Regelung durch den Bund handeln soll, sondern.um blosse
Rahmenvorschriften, und diese in Form einer Verordnung
des Bundesrates zu erlassen sind, deren Zulissigkeit der
richterlichen Uberpriifung unterworfen ist8). Vorbehalten
bleibt selbstverstidndlich der Fall, dass diese Schranken
durch Verfassungsdnderung in absehbarer Zeit nieder-
gelegt wiirden.

IT1.

Die gesetzliche Grundlage soll durch den Entwurf
iiber den unlautern Wettbewerb geschaffen werden.
Dieser enthélt nur wenige Vorschriften betreffend das Aus-
verkaufswesen. Der urspriingliche amtliche Entwurf be-
schriankte sich darauf, den Bundesrat zum Erlass einheit-
licher Vorschriften zu ermichtigen, ohne deren Inhalt
festzulegen. Durch den Sténderat ist dann in den Entwurf
eine positive materielle Bestimmung aufgenommen worden:
danach sollen ,,Ankiindigung und Durchfithrung von Aus-
verkédufen und dhnlichen Veranstaltungen‘ der Bewilli-
gungspflicht unterstellt werden, was bereits in fast

) Giacometti, Auslegung der schweizerischen Bundes-
verfassung S. 27, Jahrbuch des Offentlichen Rechts 1928 S. 364.
Vgl. auch Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 382. Ebenso mein
Aufsatz in Z. bern. J.V. 1924 S. 470. — Dagegen namentlich
Burckhardt im zit. Gutachten S. 9 ff., Kommentar S. 295.

8) Vgl. in diesem Zusammenhang BGE 51 1 S. 451.
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allen Kantonen geltendes Recht ist?) und auch in der
Botschaft des Bundesrates fiir die bundesrechtliche Rege-
lung vorgesehen war!?); die Bewilligung soll verweigert
oder an beschrinkende Bedingungen gekniipft wer-
den, ,,wenn und soweit der Schutz des anstidndigen
Wettbewerbs es erfordert’. Diese Bestimmung riickt
in zutreffender Weise den Zusammenhang mit dem Grund-
gedanken des Gesetzes in den Vordergrund; die praventive
Kontrolle, welche die Bewilligungspflicht ermaglicht, soll
der Bekadmpfung des unlautern Wettbewerbs dienen;
bekanntlich sind die Ausverkiufe und &hnlichen Ver-
anstaltungen oft eine FForm wunlautern Wettbhewerbs!?),
und zwar ist hier die Grenze zwischen zuldssigen und
unzulidssigen Veranstaltungen besonders schwer zu ziehen,
so dass eine polizeiliche Regelung und behordliche Kontrolle
am zweckmissigsten erscheint!?). Der Nationalrat hat
sich der Fassung des Stédnderates im wesentlichen an-
geschlossen. Jedoch ist die Vorschrift, wonach die Bewilli-
gung verweigert oder an beschrinkende Bedingungen
gekniipft werden soll, etwas erweitert worden, indem
Verweigerung und Beschriankungen nun allgemeiner vor-
gesehen werden, ,,soweit es Treu und Glauben erfor-
dern®. Darunter sind nicht nur Treu und Glauben im
Verhiltnis zu den Konkurrenten zu verstehen, sondern
auch Treu und Glauben gegeniiber der Kundschaft, den
Konsumenten'®). Verschiedene kantonale Gesetze und
Entwiirfe enthalten bereits &hnliche Bestimmungen. So
das ziircherische Ausverkaufsgesetz: ,,Die Bewilligung ist
zu verweigern, wenn die Ankiindigung die Absicht un-

%) Alle Kantone ausser Baselland, wo iiherhaupt keine Rege-
lung besteht, haben fiir Ausverkiufe, teilweise auch fiir dhnliche
Veranstaltungen, die Bewilligungspflicht vorgeschrieben.

10) Botschaft S. 39.

11y BGE 48 T S. 457.

12) Kohler, Der unlautere Wettbhewerb, S. 201. Vgl. auch
BGE 42 I S. 263.

13) So ausdriicklich Gafner, Referent iiber den WG-Entw.
im NR., Sten. Bull. 1935 S. 360.
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lautern Geschiiftsgebarens erkennen lisst.“1%)  Uber-
einstimmend der Entwurf eines neuen Ausverkaufsgesetzes
fir den Kanton Ziirich?®). Auch nach dem Warenhandels-
gesetz des Kantons Schaffhausen ist die Ausverkaufs-
bewilligung zu verweigern, ,,wenn das Gesuch die Absicht
unlautern Geschéiftsgebarens erkennen lisst oder wenn
den Behorden unwahre oder irrefiithrende Angaben gemacht
werden‘‘16). Der Vorentwurf eines Ausverkaufsgesetzes
fir den Kanton Basel-Stadt erwdhnt sowohl unlautern
Wettbewerh als unlauteres Geschiftsgebaren: die Bewilli-
gung ist danach u. a. zu verweigern, ,,wenn sich der
beabsichtigte Ausverkauf als unzulissiger Wettbewerb oder
als unlauteres Geschéiftsgebaren erkennen ldsst, insbeson-
dere wenn der Gesuchsteller unwahre Angaben gemacht
oder wesentliche Tatsachen verschwiegen hat*!7?). Ent-
sprechende Bestimmungen enthalten diese Gesetze und
Entwiirfe tber den Entzug der Bewilligung. Auch im
I.uzerner Handelspolizeigesetz wird das unlautere Ge-
schiaftsgebaren als Grund fiir den Entzug genannt!®).
Erwidhnt sei in diesem Zusammenhang noch der St. Galler
Entwurf: danach soll ,,aus hinreichenden Griinden des
offentlichen Wohles** die Bewilligung verweigert und wegen
Verletzung des ,,Grundsatzes von Treu und Glauben®
entzogen werden'?).

14) Gesetz iiber das Ausverkaufswesen vom 26. 8. 1917, § 3.
Ebenso Verordnung vom 23. 1. 1924, § 3. Entsprechende Bestim-
mung schon in § 3 des ziircherischen Wetthewerbsgesetzes vom
29. 1. 1911, an dessen Stelle das Ausverkaufsgesetz getreten ist.

15) Vorlage des Regierungsrates vom 31. 5. 1934, § 2.

18) Gesetz betreffend den Warenhandel sowie das Markt-
und Hausierwesen, vom 20. 11. 1933, Art. 34.

17y Vorentwurf des Polizeidepartements wvon 1934 (nicht
gedruckt), § 8.

18) Gesetz betreffend die Handelspolizei, vom 30. 1. 1912,
§ 56/II. Vgl. auch § 63.

19) Entwurf des St. Galler Polizeidepartements zu einem
Gesetz betreffend den Marktverkehr, das Hausieren . . . und das
Ausverkaufswesen. vom 7. 4.1934 (nicht im Druck ersch.),
Art. 42 und 50.
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Auch iiber den Umfang der bundesrechtlichen
Regelung ergeben sich aus dem WG-Entw. einige Anhalts-
punkte. Die Kantone sollen danach befugt sein, im Rah-
men der bundesrechtlichen Bestimmungen weitere Vor-
schriften iber Ausverkiufe und #dhnliche Veranstaltungen
aufzustellen2?). Die kantonale Regelung soll also nicht
ausgeschlossen werden. Vorgesehen ist eine bundes-
rechtliche Rahmenverordnung, die es den Kantonen
iiberlasst, innerhalb der Vorschriften des Bundesrechts
weitere Vorschriften aufzustellen. Ausdriicklich soll den
Kantonen das Recht zur Erhebung von Gebiihren
gewahrt werden. _

Als Sanktionen fiir die bundesrechtlichen Vor-
schriften sind Bussen bis zu 20,000 Franken und eventuell
Gefangnis bis zu sechs Monaten vorgesehen.

IV.

Der Zweck bundesrechtlicher Vorschriften tiber die
Ausverkidufe und #@hnliche Veranstaltungen ist im Wett-
bewerbsgesetzentwurf nicht angegeben. Die Botschaft
erkliirt, es seien hiedurch die Ubelstéinde zubeseitigen,
die sich aus der Verschiedenheit des kantonalen
Rechts ergeben?). Darin liegt allerdings nur eine rela-
tive Zweckbestimmung. Es soll denn auch damit weniger
der Zweck bundesrechtlicher Regelung umschrieben wer-
den, als ihr Umfang: das Ausverkaufswesen soll durch
Bundesvorschriften nur so weit geregelt werden, als zur
Uberwindung der Mingel einer kantonalen Ordnung
notig erscheint.

Uber den berechtigten Zweck gewerbepolizeilicher
Beschrankungen der Ausverkdufe und &hnlichen Ver-
anstaltungen hat sich dagegen, unter Bezug auf das kan-
tonale Recht, das Bundesgericht wiederholt gedussert,
indem es darin den Massstab fiir die oft umstrittene Frage
der Vereinbarkeit mit BV Art. 31 erblickte, die es auf

20) Art. 25. Vgl. auch Botschaft S. 13 und 39/40.
1) Botschaft S. 40.
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Grund staatsrechtlicher Beschwerden zu beantworten
hatte. Als berechtigten Zweck bezeichnete es die Wah-
rung von Treu und Glauben, einerseits zum Schutz
des,Publikums‘gegen Tduschung, Ubervorteilung
und Ausbeutung, anderseits zum Schutz des ,,red-
lichen Handels”, bzw. der Konkurrenten?2?).

Dieser Zweck muss m. E. auch fiir die bundesrecht-
lichen Vorschriften massgebend sein. Er wird hier durch
die Bestimmung des WG-Entw. iiber die Verweigerungs-
griinde und die ,,beschrinkenden Bedingungen** besonders
nahegelegt, wo ebenfalls auf die Irfordernisse des Schutzes
von Treu und Glauben abgestellt wird. Aufgabe der
bundesrechtlichen Regelung ist also, dem Schutz von
Treu und Glauben zu dienen, soweit ihn das kantonale
Recht allein nicht zu gewédhrleisten vermag.

Die bundesrechtliche Regelung wird sich hiebel m. E.
grosse Zuriickhaltung aufzuerlegen haben. Der kan-
tonalen Regelung soll nicht nur die Gebihrenfrage
vollstindig tiberlassen werden, sondern auch mdoglichst
alles, was mit der Durchfiithrung zusammenhingt.
Ferner soll es ihr unbenommen sein, noch weitergehende
Beschrinkungen zu verlangen. Der Bund hat nur ge-
wisse allgemeine Vorschriften aufzustellen, durch welche
fir die kantonale Gesetzgebung Mindestanforderungen
festgelegt werden, die jene nach eigenem Gutfinden,
selbstverstindlich im Rahmen der Verfassung und der
bundesrechtlichen Vorschriften, ausgestalten und ver-
wirklichen kann.

V.

Nach den Erfahrungen, die mit den kantonalen
Gesetzen gemacht worden sind, ist m. E. fiir die bundes-
rechtliche Regelung in erster Linie das Postulat aufzu-
stellen, dass nicht nur die Ausverkidufe i. e. S., sondern
auch voriibergehende Gelegenheitsverkaufe ohne

22) BGE 38 I S. 72 ff. und 433, 42 I S. 263 ff., 46 1 S. 332,
48 T S. 286 und 457, 52 I S. 289 und 310, 55 I S. 69.
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Ridumungszweck (Reklameverkiiufe, billige Wochen,
Jubildumsverkiufe, Etagenverkiufe usw.) den gewerbe-
polizeilichen Beschrinkungen zum Schutz von Treu und
Glauben unterworfen werden. In einzelnen Kantonen sind
sie bereits in die Regelung einbezogen, so namentlich
in Zirich und Schaffhausen unter der Bezeichnung ,,Aus-
nahmeverkiufe‘ 2%), mehr oder weniger umfassend. auch
in andern Kantonen durch Angliederung an die sog. Teil-
ausverkaufe?!), wihrend das Genfer Wetthewerbsgesetz
und ihm folgend das neue IHandelspolizeigesetz des Kantons
Waadt sie als ,,ventes au rabais™ selbstindig geregelt
haben?). Wo diese Ausnahmeverkaufe nicht oder
ungeniigend erfasst sind, drohen sie immer mehr zu iiber-
wuchern und die ganze Ausverkaufsregelung illusorisch
zu machen. Deshalb finden wir gerade bel den neuern
Gesetzen und Entwiirfen die Tendenz, sie miteinzubeziehen.

23) Zirich: Ausverkaufsgesetz § 2; dazu Gerichtsurteile in
S.J.Z. 24 S.297 und 29 S. 82. Schatfhausen: Warenhandels-
gesetz Art. 28/11 und 40. Ebenso die bereits frither zit. Entwiirfe
von Zirich und Basel-Stadt, ahnlich der Thurgauer Entw. zu
einem Gesetz iiber Warenhandel und o6ffentliche Veranstal-
tungen (1935).

21) So schon das St. Galler Nachtragsgesetz von 1894 durch
Einbezug der ,,so0g. Reklame-, Gelegenheits- und andern voriiber-
gehenden Massenverkdufen zu reduzierten Preisen® (Art. 1);
dazu BGE 38 1 S. 66 ff., 428 ff., 39 I S. 320 ff., 46 I S. 328 {f.
Entsprechend die einschligigen Gesetze von Glarus, Appenzell
A.-Rh. und Thurgau. Graubiinden erfasst in seinem Gesetlz
tiber die Ausiibung von Handel und Gewerbe (1929) ,,alle Verkiufe
unter voriibergehend giinstigeren Bedingungen und entsprechen-
der 6ffentlicher Reklame, wie die RAumungs-, Inventur-, Rabatt-
verkdufe, die Verkiufe an billigen Tagen oder unter Gewihrung
eines Geschenkes* (Art. 23). Ahnlich Nidwalden, Solothurn u. a.

25) Genf: Gesetz von 1927 iiber den unlautern Wettbewerb,
die Ausverkaufe und die Rabattverkaufe Art. 25 ff.; dazu Bericht
vom 21.6.1927 S.13 und 18. Waadt: Handelspolizeigesetz
vom 18. 11. 1935, Art. 50 ff. Die Rabattverkiufe sind in Genf
nicht der Bewilligungspflicht, sondern nur gewissen Beschrin-
kungen mit Bezug auf Zeitpunkt, Dauer u. dgl. unterworfen;
im Kanton Waadt sind hiefiir allgemeine Bewilligungen zu
bestimmten Zeitperioden vorgesehen.
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Aber es bleibt nach wie vor die Gefahr, dass durch ausser-
kantonale Veranstaltungen dieser Art die Kundschaft
angelockt wird, ohne jede Kontrolle und damit ohne Schutz
fir Treu und Glauben. Besonders zu Zeiten, da fiir die
Geschéftsleute im eigenen Kanton solche Veranstaltungen
untersagt sind, macht sich dies auch vom Standpunkt der
einheimischen Mitbewerber unangenehm bemerkbar.

Ein gidnzliches Verbot der Ausnahmeverkidufe kommt
wohl kaum in IFrage?®). Abgesehen von verfassungsrecht-
lichen Bedenken sprechen dagegen gewisse wirtschaft-
liche Bediirfnisse, z. B. durch beschleunigten Absatz sich
fliissiges Geld zur Erfiillung der eigenen Verbindlichkeiten
zu beschaffen??). Aber solche Gelegenheitsverkiufe ohne
Raumungszweck miissen, wie die Ausverkéufe, entsprechen-
der Regelung und Kontrolle unterworfen werden.

Einer Ausdehnung des Geltungsbereichs der Regelung
in diesem Sinne steht verfassungsrechtlich nach der
Praxis des Bundesgerichts nichts im Wege: danach sind
gewerbepolizeiliche Vorschriften nicht nur fiir Ausverkéufe
1. e. S. als zuléssig, d. h. mit BV Art. 31 vereinbar an-
zusehen, sondern auch fiir andere Kaufgelegenheiten, bei
denen voriibergehend besonders giinstige Bedingungen
in Aussicht gestellt werden?®).

26) Auch im Kanton Zirich scheinen sich anlisslich der
Revision des kantonalen Gesetzes die meisten Detaillistenverbiande
von vornherein gegen ein Verbot ausgesprochen zu haben: Vorlage
des Regierungsrates vom 31. 5. 1934, S. 5.

27) Vgl. den Fall Studer in Z. bern. J.V. 1929 S. 135 ft.

%) Vgl. BGE 38 1 S. 72,42 1 S. 265 ff., 46 I S. 220 und 332,
53 1 S. 197. Der Raumungszweck wird hier nirgends als erforder-
lich bezeichnet; auch in BGE 52 T S. 317 wird die Beschrankung
auf einen bestimmten Warenvorrat nur vom Standpunkt des
betr. kant. Rechts verlangt. Das Bundesgericht hatte es
offenbar mehrmals mit Veranstaltungen ohne Riaumungszweck,
bzw. ohne Beschrankung auf einen bestimmten Warenvorrat
zu tun, und doch sah es sich deshalb nicht veranlasst, die Anwend-
barkeit der gewerbepolizeilichen Vorschriften in Frage zu stellen:
vgl. BGE 39 1 S. 200 ff. und 320 ff., 46 I S. 328 ff., 52 T S. 284 ff.
— Dagegen finden wir in verschiedenen kantonalen Gesetzen die
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Die Frage des Geltungsbereichs ist hiufig verquickt
worden mit der Definition des Ausverkaufsbegriffs. Nach
vorherrschender Ansicht setzt der Begriff des Ausverkaufs
den Réumungszweck voraus?®). Damit ist aber nicht
gesagt, dass fiir andere Veranstaltungen, durch die den
Kéufern voriibergehend eine besonders giinstige Gelegen-
heit in Aussicht gestellt wird, nicht dhnliche Beschrin-
kungen und Kontrollmassnahmen angezeigt wiren. Es
handelt sich hier um eine rechtspolitische Irage, die durch
die begriffliche in keiner Weise prijudiziert wird.

Diese rechtspolitische Frage ist m. E. entschieden zu
bejahen. Die Erfahrung spricht eindeutig dafiir. Es hat
sich gezeigt, dass bei solchen Ausnahmeverkiufen die
gleichen Gefahren bestehen wie bei den Ausverkiufen:
einerseits dass hiufig die Konsumenten getiuscht und aus-
gebeutet werden, anderseits dass sie den normalen Handel
mehr und mehr verdriangen. Ja die Gefahren sind hier,
wo von vornherein beabsichtigt wird, die Veranstaltung
nicht auf einen bestimmten Warenvorrat zu beschréinken,
sondern weitere Waren unter der gleichen Ilagge einer
Sondervergiinstigung zu verkaufen, noch wviel grosser.
Gerade die nachbezogenen Waren sind oft von minderer
Qualitat, wihrend der Kéufer gleiche Qualitit voraus-
setzt, und gerade hier beruht der angekiindigte Rabatt
meist auf einem ganz willkiirlich bestimmten, unkontrollier-
baren Phantasiepreis. Dass solche Ausnahmeverkidufe in
den meisten Kantonen vom Gesetz iberhaupt nicht oder
nicht durchgreifend erfasst worden sind, hat zu den heuti-

Beschrankung durch den Raumungszweck: so Bern Warenhandels-
gesetz (1926) Art. 35; dhnlich Wallis, Tessin und Zug.

29) Kohler a.a. 0. S.191. Ebenso die Kommentare zum
deutschen Wettbewerbsgesetz von Fuld, Rosenthal, Baumbach,
Callmann u. a. — Es ist deshalb verstdndlich, obgleich im Hinblick
auf die praktischen Konsequenzen unbefriedigend, dass Gesetze,
deren einschlagige Vorschriften sich auf den ,,Ausverkauf
beziehen, ohne diesen niher zu bestimmen, entsprechend ausgelegt
worden sind, z. B. §§ 8ff. des Wetthewerbsgesetzes von Basel-
Stadt: Entsch. AppGer. III S. 44 ff., IV S. 38, VI S. 24.
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gen Missstdnden entscheidend beigetragen, und es ist
bereits darauf hingewiesen worden, wie sich diese Miss-
stinde auch in andern Kantonen auswirken, welche die
Ausnahmeverkdufe auf ihrem Gebiet in die Regelung
einbezogen und der Kontrolle unterstellt haben.

Die bundesrechtliche Regelung kann sich infolge-
dessen hier nicht damit begniigen, ihre ,,Minimalvorschrif-
ten* auf eine von der Mehrheit der Kantone bereits er-
reichte Linie auszurichten, sondern sie muss im Interesse
der Sache verlangen, dass ,,nach vorn aufgeschlossen wird‘‘.

Das heisst nun nicht einfach, alle Vorschriften iiber
die Ausverkiufe seien auf diese Ausnahmeverkdufe aus-
zudehnen. Gewisse Vorschriften, insbesondere das Waren-
nachschubverbot und die damit zusammenhingenden
Kontrollvorschriften, sind nach der Natur der Sache
hierauf nicht anwendbar?®?). Aber es ist dafiir zu sorgen,
dass sie deswegen nicht giinstiger gestellt werden als die
eigentlichen Ausverkdufe; denn wihrend diese in der
Regel einem durchaus berechtigten wirtschaftlichen
Zwecke dienen (Geschéftsaufgabe, Aufgabe des Handels
mit den betreffenden Warengattungen, Riumung wegen
Umbaus, Unverkiduflichkeit im normalen Handel infolge
Modewechsels, FFeuer- oder Wasserschadens usw.), recht-
fertigen sich Ausnahmeverkidufe hiufig nicht in dhnlicher
Weise, sie gehen lediglich auf Kundenfang aus. Es sollte
deshalb im Gegenteil versucht werden, die Ausnahme-
verkidufe noch mehr an die Ziigel zu nehmen als die Aus-
verkidufe, mindestens den Wegfall des Warennachschub-
verbotes durch andere Beschrinkungen zu kompensieren.

30) Das ist vielleicht der Grund, warum gerade im Kt. Ziirich
das Warennachschubverbot auf den Totalausverkauf beschriankt
ist (Ausverkaufsverordnung § 6), im Gegensatz zur Mehrzahl
der Kantone. Merkwiirdigerweise ist umgekehrt vorgesehen, dass
in allen Féllen tber die einzubeziehenden Waren ein Inventar
eingereicht werden soll (§ 1/11); ein solches hat aber bei Ausnahme-
verkiufen, die nicht auf einen bestimmten Warenvorrat beschrinkt
sind, keinen Sinn (iibereinstimmend Urteil des Obergerichts in
S.J.Z. 24 S, 298).
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Welcher Art konnten diese Beschrinkungen sein?
Die Kantone haben es in der Hand, durch stirkere fis-
kalische Belastung der Ausnahmeverkiufe einen gewissen
Ausgleich zu schaffen3'). Doch auch die bundesrechtliche
Regelung sollte m. E. dazu beitragen, allerdings nicht
auf fiskalischem Gebiet, das grundséitzlich den Kantonen
uberlassen bleiben soll. Bundesrechtlich kommt vor allem
eine strenge Reglementierung nach den Grundsétzen von
Treu und Glauben sowie eine enge zeitliche Begrenzung
in Betracht. Sachlich wire es vielleicht wiinschenswert,
die Ausnahmeverkiufe jeweils auf ihre wirtschaftliche
Berechtigung zu priiffen und mangels einer solchen zu
untersagen; im Ausland hat die Behérde die entsprechende
Befugnis bei den der Bewilligungsp{licht unterstellten
Verkaufsformen?®?); aber bei uns erheben sich Bedenken
wegen des Eingriffs in die Handels- und Gewerbefreiheit.

31) Verschiedene Kantone sehen schon jetzt Abstufungen
in der Weise vor, dass fiir gewisse Ausverkaufsarten, die als beson-
ders begriindet erscheinen, keine oder eine wverhiltnisméissig
geringe Gebiihr zu entrichten ist. So erklirt das Glarner Handels-
polizeigesetz in § 17/I1 als ,,nichtpatentpflichtig’ solche Aus-
verkéaufe, ,,die infolge Todesfall eines Geschéftsinhabers erfolgen*’.
Im Kanton Solothurn sind allgemein ,,Ausverkiufe wegen ginz-
licher Geschaftsaufgabe nicht patent- und gebiihrenpflichtig
(§ 1 der Ausverkaufsverordnung). In Basel-Stadt sind Total-
ausverkiufe gebiihrenfrei, Teilausverkdufe nur bis drei Wochen
(WG § 16). Im Kanton Bern ist fiir Todesfall, Aufgabe des
Geschéafts und andere ausserordentliche Fille Reduktion der
Gebiihr oder Erlass vorgesehen (Art. 44). Ebenso in Appenzell
A.-Rh. (Art. 20). Ahnlich St. Gallen und Thurgau. Das Bundes-
gericht hat derartige Abstufungen gebilligt unter Hinweis auf den
geringern Gewinn und das grossere wirtschaftliche Bediirfnis:
vgl. BGE 48 1 S. 438.

32) Nach § 3 der jetzt in Osterreich geltenden Ausverkaufs-
verordnung von 1933 ist beim Entscheid tiber die Bewilligung
,auf die Wichtigkeit der vorgebrachten Griinde, die allgemeine
Wirtschattslage und im besondern auf die Lage des beziiglichen
Geschiaftszweiges Riicksicht zu nehmen‘. Nach § 4 des friihern
Osterrecichischen, m. W. in der Tschechoslowakei noch jetzt in
Kraft stehenden Ausverkaufsgesetzes von 1895 ,,bleibt es dem
freien Ermessen der Behorde vorbehalten®, ob sie die Bewilligung
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Weder die ausldndische noch die kantonale Gesetz-
gebung konnen, hochstens abgesehen von den zeitlichen
Beschrankungen, uns als Wegweiser fiir Massnahmen
gegen die Ausnahmeverkiufe dienen3®3). Selbst wo diese
der gewerbepolizeilichen Regelung grundsitzlich unter-
stellt worden sind, ist man meist noch zu glimpflich damit
verfahren. Wie im Strafrecht traditionelle Verbrechen
verhiltnisméissig schwerer geahndet werden als neuere,
noch weniger bekannte, so finden wir auch hier gegen
die altern Formen des eigentlichen Ausverkaufs ziemlich
strenge Vorschriften, wihrend man den jiingern Formen
der Ausnahmeverkédufe vielfach ohnmichtig gegeniiber-
steht34). Hier ist der Hebel anzusetzen. Denn es ist so,

erteilt oder nicht. Auch nach franzésischer Praxis hat die Bewilli-
gungshehorde (der maire) auf Grund des Gesetzes iiber die ventes
au déballage von 1906 das Recht, die Opportunitit der Veran-
staltung zu beriicksichtigen und gegebenenfalls die Bewilligung
zu verweigern, wogegen dem Betroffenen allerdings ein Rekurs-
recht zusteht: Entscheid des Conseil d’Etat vom 23. 6. 1911
i. S. Maufras, zitiert im Kreisschreiben des Handelsministers,
Journal officiel vom 12. 9. 1911. — Nach deutschem Wetthewerbs-
gesetz besteht zwar nur eine Anzeige-, keine Bewilligungspflicht
bei Ausverkiufen; trotzdem kann die hohere Verwaltungsbehorde
gewisse Veranstaltungen untersagen, wenn sic durch den an-
gegebenen Grund nach der Verkehrsauffassung nicht als gerecht-
fertigt erscheinen: vgl. § 7b in der Fassung der Novelle vom
9. 3. 1932 und dazu amtliche Begrindung, sowie Harmening,
Ausverkaufswesen S. 16 und 28. Durch die Novelle vom 26. 2.
1935 hat der Reichswirtschaftsminister fiir das Gebiet der ,,Ver-
kaufsveranstaltungen besonderer Art‘‘, die nicht unter die Vor-
schriften fiir den eigentlichen Ausverkauf fallen, weitest gehende
Vollmacht erhalten, die ihm gutscheinenden Bestimmungen zu
treffen: § 9a des Gesetzes in der Fassung der Novelle vom
26. 2. 1935; vgl. dazu auch Verordnung vom 4. 7. 1935.

33) Eine Ubersicht iiber die auslindische Gesetzgebung betr.
das Ausverkaufswesen hietet eine Artikelserie in der Propriété
industrielle 1935.

3) Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht II S. 670,
versucht die Staffelung im Verhiltnis zu den wverschiedenen
Formen mit der verschiedenen Stédrke ihrer Anziehungskraft zu
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wie das Ziircher Obergericht in einem Urteil treffend
ausfithrte: ,,Ein Grund, denjenigen Geschéaftsinhaber
besser zu behandeln, der ohne zwingenden Grund und
nur um das Publikum anzulocken® voriibergehend Ver-
giinstigungen in Aussicht stellt, als den, der durch die
Verhiltnisse dazu gezwungen wird, ,,ist nicht einzu-
sehen‘*3%), und um solche Veranstaltungen ohne zwingen-
den Grund handelt es sich besonders héaufig bei den
Ausnahmeverkidufen ohne Ridumungszweck.

Um in dieser wichtigen Frage der Ausnahmeverkiufe
Klarheit zu schaffen, mag gerade an dieser Stelle noch auf
die Tendenz verschiedener Kantone hingewiesen sein, sie
den Saisonschlussverkdufen gleichzustellen (so Genf und
und Waadt und Entwurf von Bern), oder allgemeiner den
Teilausverkédufen (so Ziirich und Ostschweiz). Es soll
durchaus anerkannt werden, dass dies schon einen Schritt
vorwéirts bedeutet gegeniiber dem heute noch in vielen
Kantonen herrschenden Rechtszustand der volligen Un-
gebundenheit solcher Ausnahmeverkiufe. Jedoch ist die
Assimilation ungleichartiger Verkaufsformen durch die
Gesetzgebung nicht ungefédhrlich; sie fithrt zu gegenseitiger
Abschwichung: einerseits wird deshalb auf das Waren-
nachschubverbot, das bei den Ausnahmeverkiaufen ohne
Riumungszweck keinen Sinn hétte, auch bei den andern
Verkaufsformen verzichtet, wo es durchaus berechtigt
wire®®); anderseits werden fiir Dauer und Héiufigkeit
begriinden. Erfahrungsgemiss ist diese aber viel weniger von der
Verkaufsform abhingig als von der Hoéhe des angekiindigten
Rabatts.

) S.J.Z. 24 S. 298.

3) Das Warennachschubverbot gilt nach Art. 9ff. des
Genfer Gesetzes und Art. 42 des Berner Vorentwurfs zu einem
neuen Warenhandelsgesetz (ungedrucktes Material) nicht fiir
Saisonschlussverkiufe, obschon diese eine Unterart der Raumungs-
verkiufe darstellen (BGE 52 I S. 318), bei denen die Beschrankung
auf den vorhandenen Warenvorrat in der Regel angemessen wére.
Im Kanton Ziirich, wo die Ausnahmeverkiufe den Teilausverkau-

fen assimiliert sind, ist das Warennachschubverbot auch fiir diese
allgemein nicht vorgesehen, sondern bloss fiir die Totalausverkiufe.
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der Ausnahmeverkidufe die gleichen Ansitze zugrunde
gelegt, die bei Saisonschlussverkiufen oder Teilausverkau-
fen angebracht sind, bei Ausnahmeverkiufen aber durch
kein entsprechendes Bediirfnis sich rechtfertigen3?).

So ergeben sich fiir die Ausnahmeverkiufe der Reihe
nach folgende Postulate: 1. sie sind grundsitzlich in den
Geltungsbereich der Regelung einzubeziehen, 2. sie sind
nicht besser zu stellen als die eigentlichen Ausverkiufe
oder Raumungsverkdufe, 3. ihre FEigenart ist bel der
Regelung zu beriicksichtigen, 4. ihr Einbezug soll nicht
zur Abschwichung der Massnahmen gegen die eigentliehen
Ausverkiufe oder Riumungsverkiufe fiihren.

VI.

Welche Massnahmen sind nun im einzelnen fir die
bundesrechtliche Regelung zu empfehlen? Im Vorder-
grund steht die bereits im W G-Entw. selbst vorgesehene
Bewilligungspflicht.

Sie ist sinngeméiss so auszugestalten, dass sie dem
Zweck dient, Treu und Glauben zu wahren. Gerade
darin liegt der Vorzug der Bewilligungspflicht, dass sie
dies am vollkommensten ermdoglicht. Zwar lasst sich
auch auf Grund einer blossen Anzeigepflicht eine Kontrolle
durchfithren; aber es scheint, dass man im Kanton Genf,
dessen fritheres Wettbewerbsgesetz sich damit begniigte3®),
wie noch heute das deutsche und verschiedene nordische
Gesetze3?), keine befriedigenden Erfahrungen mit jenem
System gemacht hat, deshalb ist denn auch Genf bei der
Revision von 1927 zur Bewilligungsp{licht iibergegangen??);
nach dem Bericht des Genfer Staatsrates erlaubte die An-
zeigepflicht wohl eine Kontrolle auszuiiben, ein Inventar

37) Vgl. Zirich VO § 10, Berner Vorentwurf Art. 45 b,
Waadt Art. 50, Genf Art. 25.

38) Gesetz vom 24. 11. 1917, Art. 6.

39) Deutsches Welthewerbsgesetz § 7 b in der Fassung der
Notverordnungen vom 9. 3. 1932. Norwegisches Wetthewerbs-
gesetz § 3, dianisches WG § 5, finnisches WG § 3.

10) Gesetz vom 2. 11. 1927, Art. 7.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 13
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zu verlangen und gegebenfalls eine gerichtliche Erledigung
zu veranlassen, sie fithrte jedoch oft infolge umsténdlichen
Verfahrens erst zum Ziel, nachdem der Ausverkauf bereits
eroffnet, das Ubel schon geschehen war#l). Die so wichtige
praventive Funktion wird am sichersten durch die
Bewilligungspflicht gewihrleistett?). Sonst wire ja die
Anzeigepflicht vom Standpunkt der Handels- und Gewerbe-
freiheit gewiss vorzuziehen. Immerhin ist auch die Be-
willigungspflicht mit dem Grundsatze im Sinne von
BV Art. 31 lit. e vereinbar®), sofern sie nicht willkiirlich
gehandhabt wird, sondern als Kontrollmittel im o6ffent-
lichen Interesse und insbesondere zum Schutze von Treu
und Glauben. Dieser Zweck ist es also, der die Bewilligungs-
pflicht tiberhaupt rechtfertigt. Es gilt deshalb, sie diesem
Zweck entsprechend auszugestalten.

Das ist bisher in vielen Kantonen nur ungeniigend
geschehen; die Bewilligungspflicht wird oft rein schematisch
gehandhabt, dient vor allem dem Bezug von Gebiihren
oder Sondersteuern. Hier hat m. E. die bundesrechtliche
Regelung anzusetzen. Die fiskalische Belastung durch
die Kantone mag ruhig bestehen bleiben; sie kann dazu bei-
tragen, Zahl und Dauer solcher Veranstaltungen auf ein ver-
niinftiges Mass herabzusetzen, namentlich wenn zweck-
méssig abgestuft wird. Aberdas Schwergewichtist durch
die bundesrechtliche Regelung auf die Kontrollfunktion
zur Wahrung von Treu und Glauben zu verlegen.

Nun ist allerdings die Kontrolle selbst eine admini-
strative Angelegenheit, die im einzelnen von den Kan-

41) Projet deloisurla concurrence déloyale. .., vom 21. 6. 1927,
B Ao

42) Die Bewilligungspflicht ist denn auch in den neuen
Gesetzen und VO von Estland (1931), Osterreich, Ungarn (1933)
und den Niederlanden (vom 13. 9. 1935) vorgesehen. Vgl. Propriété
industrielle 1935 S. 195, 196, 216. Sie gilt in beschrinktem Umfang
auch fiir das franzosische Recht nach dem Gesetz von 1906
iiber die ventes au déballage.

%) BGE 38 I S. 721f.,, 42 I S. 24, 46 1 S. 219 und 332, 48 I

S. 457, 52 I S. 310, 54 I S. 12,
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tonen zu ordnen und durchzufiihren sein wird. Es diirfte
jedoch am Platze sein, durch die bundesrechtlichen
Vorschriften hiefiir wenigstens die Richtlinien fest-
zulegen. In ganz allgemeiner Form ist dies ja Dbereits
durch den WG-Entw. geschehen, wonach die zustindige
Behorde verpflichtet werden soll, die Bewilligung zu ver-
weigern, ,,soweit es Treu und Glauben erfordern‘. Da
jedoch die Ansichten hieriiber stark auseinandergehen
konnen, wird es zweckmissig sein, die dem Grundsatz
entsprechenden Verweigerungsgriinde durch praktikablere
Normen nidher zu bestimmen. Es besteht sonst die Gefahr,
dass die zustdndige Behorde davon tberhaupt keinen
Gebrauch macht??).

Dass die Bewilligung zu verweigern ist, wenn die
besondern Voraussetzungen nicht erfiillt werden, die zum
Schutz von Treu und Glauben durch die bundesrechtliche
Regelung aufzustellen sind, diirfte kaum streitig sein,
sofern diese wenigstens auf bloss administrative Ordnungs-
vorschriften verzichtet. Ist die Bewilligung bereits erteilt
und werden nun ,beschrinkende Bedingungen‘ nicht
eingehalten, so mogen unter Umstinden die hiefiir vor-
zusehenden Strafsanktionen ausreichen; immerhin muss
auch hier die Bewilligung nétigenfalls entzogen werden
konnen. Das haben eine Reihe von Kantonen namentlich
bei Ubertretung des Warennachschubverbots vorgesehen?).

Aber auch wenn sonst die Geschiftsfithrung Treu und
Glauben verletzt, etwa wenn sich herausstellt, dass den
Behorden unwahre oder irrefithrende Angaben gemacht
worden sind4f), oder wenn der Veranstalter durch sein

41) Hieflir spricht auch, mit geringen Ausnahmen, die Er-
fahrung in den Kantonen, wo dhnliche allgemeine Bestimmungen
gelten (oben III).

4%) Vgl. Bern Art. 40, Luzern § 56, Schwyz § 16, Nidwalden
und Glarus § 22, Zug § 17, Tessin Art. 12, Waadt Art. 33, Wallis
Art. 29, Neuenburg Art. 19/22. Allgemein Waadt Art. 41.

48) So auch Zirich VO § 3, Zug § 12/1II, Schaffhausen
Art. 34. Vgl ferner Solothurn VO § 3, Basler Vorentwurf § 8
und Waadt Art. 39.
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fritheres Verhalten gezeigt hat, dass er sich hinwegsetzt
tiber das, was man nach Treu und Glauben von ithm hatte
erwarten diirfen, wird man 1thm die Bewilligung verweigern
und notigenfalls entziehen. Hieher gehort insbesondere
der Fall des ,,Scheinausverkaufs‘: ist nach Ablauf einer
Ausverkaufsbewilligung wegen Geschaftsaufgabe das Ge-
schiaft vom Inhaber weitergefithrt oder kurz darauf wieder-
eroffnet worden, was ihm nach der Praxis des Bundes-
gerichts iiber den Grundsatz der Gewerbefreiheit nicht
verwehrt werden kann??), so liegt in der Regel ein schwerer
Verstoss gegen Treu und Glauben vor, fiir den nicht nur
eine empfindliche Strafsanktion vorzusehen ist*®), sondern
auch die Verweigerung neuer Bewilligungen, weil hier
von vornherein die Gefahr weiterer Missbriuche besteht??).
Ahnliche Bestimmungen finden sich in verschiedenen kan-
tonalen Gesetzen und Entwiirfen5?). Gleichzuhalten ist
es, wenn der Geschéaftsinhaber nach Ablauf einer Bewilli-
gung wegen Aufgabe eines Geschéaftszweiges oder einer
Warengattung den Geschaftszwelg oder die Warengattung
weilterfithrt, oder wenn ein fritherer Teilhaber oder naher
Angehoriger das Geschift iibernimmt oder wiedereroffnets?).

Alle diese Verweigerungsgriinde dienen der Wahrung
von Treu und Glauben. Auch gewisse personliche Griinde,
die hie und da in den kantonalen Gesetzen erwihnt

17 BGE 42 I S. 25, 48 I S. 459, 57 I S. 376 ft., 59 1 S. 268.
Das deutsche Gesetz sieht dagegen eine Sperrfrist von einem Jahr
vor: § 7 ¢ in der Fassung wvom 26. 2. 1935. Nach der osterreichi-
schen Ausverkaufsverordnung soll sie dort sogar drei Jahre be-
tragen (§ 4/IV), nach dem neuen ungarischen Gesetz zwei Jahre.

48) Hohe Geldbussen, in schweren Fiallen ausserdem Gefang-
nis: vgl. unten XI.

49) Anders wenn unvorhersehbare Griinde dazu gezwungen
haben oder inzwischen geraume Zeit verstrichen ist. Vgl. Zug
§§ 25/26 und Graubiinden Art. 25/IV.

%0y Zug § 25, Appenzell A.-Rh. Art. 23, Vorentwurf Basel-
Stadt § 8 u. a.

51) Vgl. Zug a. O., Graubiinden Art. 25/III Eine sehr ein-
gehende Regelung enthalt § 7c¢ des deutschen Wettbewerhs-
gesetzes in der Fassung vom 26. 2. 1935. :
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werden, wie Einstellung in den biirgerlichen Rechten?’?2),
lassen sich unter diesem Gesichtspunkt rechtfertigen.
Dagegen wiirde es bei uns nach der herrschenden I.ehre
und Praxis als unvereinbar mit der Gewerbefreiheit gelten,
auf rein wirtschaftspolitische Erwigungen abzustellens?).
Anders im Ausland, wo den Behorden in dieser Hinsicht
eine weltgehende Ermessensbefugnis zusteht: so hat nach
franzosischer Praxis die zustindige Behorde das Recht,
die Opportunitat der Veranstaltung zu beriicksichtigen
und entsprechend die Bewilligung zu verweigern; nach der
osterreichischen Ausverkaufsverordnung ist beim Entscheid
auf die wirtschaftlichen Verhéltnisse Riicksicht zu nehmen;
nach deutschem Wettbewerbsgesetz hat die obere Ver-
waltungsbehorde wenigstens bei gewissen Veranstaltungen
dhnliche Befugnisse, obschon dort nur eine Anzeigepflicht
besteht.

Fine strenge Ausscheidung nach Verweigerungs- und
Entzugsgriinden wird bundesrechtlich nicht zu machen
sein, da sie davon abhingt, wieweit die der Bewilligung
vorgingige Kontrolle sich erstreckt. Hier handelt es sich
aber um administrative Massnahmen, in deren Einzel-
heiten sich das Bundesrecht nicht einmischen soll. Wiin-
schenswert ist gewiss eine mdoglichst zuverliassige vor-
gingige Kontrolle, um von Anfang an Gewéhr fiir Treu
und Glauben zu bieten und einen nachtriglichen Entzug
der Bewilligung, der unter Umstidnden grossen Schaden
zur Folge hat, tunlichst zu vermeiden. Aber auch das hat
Nachteile, indem es weitergehende polizeiliche Regelung,
erheblichen Zeitbedarf und damit Gefahr der Verzogerung,
tiberdies grosserc Kosten mit sich bringt. Es ist deshalb
den Kantonen zu iiberlassen, nach Massgabe ihrer Organisa-
tion und der herrschenden Mentalitit zu entscheiden.

Mit dem Hinweis auf Zeitbedarf und Kosten haben

52) So z. B. St. Galler Entwurf Art. 41. Vgl. auch Luzern
§ 50, Freiburg VO Art. 8 und Vorentwurf Basel-Stadt § 8.
53) So namentlich Burckhardt, Kommentar S. 234. Vgl.
auch BGE 40 I S. 481, 47 T S. 41, 49 I S. 91.
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wir bereits die Frage beriihrt, welche Grenzen sachgemiss
einer behordlichen Kontrolle gesetzt sind. So notwendig
es ist, dafiir zu sorgen, dass die Bewilligungspflicht ihre
praventive Funktion erfallt, muss doch ebenso eindring-
lich vor unfruchtbarer biirokratischer Uberspan-
nung gewarnt werden. Die Kontrolle, die praktisch oft
nur unter Beizug von Fachleuten durchzufithren ist,
darf nicht so weit getrieben werden, dass die Erledigung
einwandfreier Gesuche verzigert und eine sachlich un-
anfechtbare Veranstaltung infolgedessen verunmdoglicht
wird®?). Man kann den Behorden darum nicht zumuten,
in jedem Fall erschopfend festzustellen, ob unlauteres
Geschiftsgebaren oder unlauterer Wetthewerb vorliegt®?).
Daraus ergibt sich, dass die zustindige Behorde mit der
Bewilligung keine Garantie fiir die Unanfechtbar-
keit der Veranstaltung nach den allgemeinen Bestim-
mungen des Wetthewerbsrechts iibernimmt?¢); diese
bleiben daneben anwendbard?).

Die Kontrolle soll aber auch nicht zu einer blossen
Formalitat herabsinken. Diese Gefahr ist erfahrungs-
gemdss noch viel grosser. Es hat keinen Sinn, individuelle

%4) In Frankreich wurde bei der Revision des Geselzes von
1906 eine Maximalfrist von einer Woche zur Erledigung der
Gesuche vorgesehen: wvgl. Bericht der Handelskammer von
Marseille (Lévy) 1924 S. 6; die Handelskammer Marseille schlug
eine Frist von zwei Wochen vor, die Handelskammer Rouen
(Bericht von Gloria, 1924 S. 4) eine Frist von finf Tagen. Nor-
wegen verlangt Anzeige vier Tage vor der Ankiindigung (§ 3/1I),
ebenso Finnland. Dagegen hat die Osterreichische Ausverkaufs-
ordnung § 3/1I eine maximale Frist von einem Monat vorgesehen.
Der Thurgauer Entwurf verlangt die Einreichung des Gesuchs
zwei Wochen vor Beginn des Ausverkaufs (§ 34).

5%) Vgl. BGE 42 1 S. 267 und 52 I S. 320, auch 38 I S. 73.

56) Beachtenswert § 22 der Solothurner Ausverkaufsordnung,
wonach die Geschaftsinhaber wenigstens iiber die administrative
Zulassigkeit einer Publikation sich durch behordliche Priifung
vergewissern konnen.

57y Vgl. BGE 57 I S. 379/80 und 59 I S. 268, Z. bern. J.V.
1934 S. 94. Entsprechend ausldndische Praxis und Doktrin.
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Gesuche zu wverlangen und individuelle Bewilligungs-
atteste auszufertigen, wo von vornherein eine entsprechende
Priifung ausgeschlossen ist; das wire unnétige paperasse.
Unter diesem Gesichtspunkt ist die Frage zu priifen, ob
nicht fir gewisse stereotyp wiederkehrende Verkaufs-
arten, wie Saisonschluss- und Inventurverkiufe, wo fir
eine grosse Zahl von Geschiftsinhabern die gleichen
Griinde vorliegen, die Bewilligungspflicht modi-
fiziert werden konnte in dem Sinne, dass u. U. all-
gemeine Bewilligungen erteilt werden. Im Kanton Grau-
biinden konnen auf Antrag von Handels- und Gewerbe-
organisationen oder Gemeindevorstidnden jahrlich einmal
fiir hochstens drei Wochen allgemeine ortliche oder regio-
nale Saisonausverkiufe in der Nachsaison der betreffenden
Waren gestattet werden®®). Genf verlangt fiir sog. Rabatt-
verkiaufe, zu denen auch die Saisonschluss- und In-
venturverkdufe gehoren, iiberhaupt keine Bewilligung,
sondern unterstellt sie nur gewissen Beschriinkungen®?).
Das neue Waadtlander Gesetz sieht hiefiir, neben ent-
sprechenden Beschridnkungen, eine Generalbewilligung
vor8%), Auch im auslandischen Recht bestehen vielfach
Erleichterungen fiir solche Verkaufsarten. So bestimmt
das deutsche Wetthewerbsgesetz, dass auf Saisonschluss-
und Inventurverkiufe die Vorschriften iiber den Ausver-
kauf und damit iiber die Anzeigepflicht nicht anwendbar
sind; sie werden nach Ermessen des Ministers, bzw. der
Behorden allgemein zugelassen®!). Ahnlich in den nor-
dischen Landern. In Frankreich scheinen nach der Praxis
die Saisonschlussverkiufe der ansdssigen Geschiftsleute
tiberhaupt nicht mehr der Bewilligungspflicht unterstellt

%8) Gesetz von 1929 iiber die Ausiibung von Handel und
Gewerbe Art. 27.

59) Wetthewerbsgesetz 1927/33 Art. 25 ff.
69) Loi sur la police du commerce vom 18. 11. 1935, Art. 50.
1) § 9 in der Fassung vom 26. 2. 1935.
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zu werden®?). M. L. sollte man bei uns es den Kantonen
iiberlassen, fiir solche Fille generelle Bewilligungen vor-
zusehen. Nur sollte selbst dann die Kontrollfunktion
nicht ganz entfallen, sondern wenigstens durch Stich-
proben ausgeiibt und die Bewilligung entzogen werden,
wenn sich herausstellt, dass die Veranstaltung Treu und
Glauben verletzt.

VII.

Im WG-Entw. ist die Bewilligungspflicht fiir ,,An-
kiindigung und Durchfihrung von Ausverkiufen und
dhnlichen Veranstaltungen‘‘ vorgesehen. Die Bewilligung
und die damit verbundene Kontrolle erstrecken sich regel-
massig auf beides zugleich, auf die Ankiindigung und die
Durchfithrung. Es wird lediglich hervorgehoben werden
miissen, dass die Veranstaltung nicht eher angekiin-
digt werden darf, bevor die Bewilligung erteilt 1st®3).

Schwierigkeiten ergeben sich erst, wenn die Ver-
anstaltung nicht am gleichen Ort angekiindigt und durch-
gefiihrt wird, insbesondere bei Ankiindigungen ausser-
kantonaler Veranstaltungen. Soll der Geschafts-
inhaber gezwungen sein, nicht nur im Kanton, wo der
Verkauf stattfinden soll, eine Bewilligung einzuholen,

62) Nach Inkrafttreten des Gesetzes von 1906 war die Irage
zunichst streitig. Einem Kreisschreiben des Handelsministers
vom 26. 8. 1911, verdoffentlicht im Journal officiel vom 12. 9. 1911,
ist zu entnehmen, dass anfinglich verschiedene Urteile die Unter-
stellung bejahten, wogegen sich dann Opposition geltend machte,
so dass man das Comité de législation commerciale einberief,
das von der Unterstellung abriel; entspr. Entw. von 1912 (Propr.
ind. 1935 S. 198).

63) Ebenso bereits Schwyz VO § 14, Nidwalden § 18, Glarus
§ 18, Solothurn VO § 15, Waadt Art. 28, Wallis Art. 15, desgleichen
diec Entwiirfe von Basel-Stadt und Thurgau. In Zirich ist iiber-
haupt formell die Ankiindigung der Bewilligungspflicht unter-
stellt (§§ 1 und 2). — Auch wo nur Anzeigepflicht besteht, wie im
Deutschen Reich und in den nordischen Liandern, wird meist
verlangt, dass die Anzeige vor der Ankiindigung erstattet wird:
z. B. deutsches WG § 7 b, norwegisches § 3/I1.
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sondern auch in allen andern Kantonen, wo er ihn an-
kiindigen will, etwa durch Versand von Katalogen, Preis-
listen, Zirkularen oder durch Inserate in den dort er-
scheinenden Zeitungen? Das wiire eine so umstindliche,
zeitraubende und kostspielige Sache, dass man sie den
Geschéftsleuten nicht wohl zumuten kann®). Unter Um-
stinden wiirde sogar eine richtige Geschiftsfiithrung da-
durch praktisch verunméglicht; man denke etwa an Todes-
falle und &ahnliche unvorhergesehene KEreignisse, die zu
rascher Liquidation zwingen. Das Bundesgericht hat denn
auch im Fall Démétriadés gegen Neuenburg eine solche
mehrfache Bewilligungspflicht als unvereinbar mit der
Handels- und Gewerbefreiheit im Sinne von BV Art. 31
erklart, mindestens dann, wenn im Kanton, wo die Ver-
anstaltung stattfinden soll und bereits bewilligt worden
i1st, die Bewilligung nur unter ebenso strengen Voraus-
setzungen und Beschrinkungen erteilt wird®). Es hat
dies u. a. damit begriindet, dass durch die Bewilligungs-
behorde die schutzwiirdigen Interessen der Offentlichkeit
bereits gewahrt seien®®); d. h. die erforderlichen Garantien
gegen Missbrauche unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben liegen vor, so dass weitere Bewilligungen
in andern Kantonen, in denen der Ausverkauf ausserdem
noch angekiindigt wird, als tberfliissige Erschwerung des
freien Handels erscheinen. Das Bundesgericht hat sogar
nicht einmal dann die Bewilligungspflicht fiir Ankiindi-
gungen ausserkantonaler Veranstaltungen grundsatzlich
als vereinbar mit BV Art. 31 anerkannt, wenn die Ver-
anstaltung in dem Kanton, in dem sie stattfinden soll,

64) Vgl. dic Argumente des Rekurrenten im Fall Démé-
triadés gegen Neuenburg, BGE 52 I S. 301 {f., wo allerdings das
Grundsitzliche gegeniiber dem Tendenziosen in den Hintergrund
gedriangt worden ist. Der Staatsanwalt hat a. O. S. 306 die Nach-
teile eines solchen Systems ebenfalls anerkannt und als Folge
der kantonalen Regelung bedauert. Vgl. auch BGE 48 I S. 284
und Burckhardt, Kommentar S. 237.

65) BGE 52 I S. 309 ff.

W A O 8. 311,
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gar keiner Bewilligung oder Beschrinkung oder nur
wesentlich weniger strengen Beschrinkungen unterworfen
ist, sondern diese Frage ausdriicklich offen gelassen®7).
Die kantonale Gesetzgebung steht hier vor einem
unlésbaren Dilemma: entweder versagt der Schutz
gegeniiber Ankiindigungen auswirtiger Veranstaltungen,
indem auf die Bewilligungspflicht verzichtet wird, und
dadurch miissen sich nicht nur die Mitbewerber im eigenen
Kanton, die ihrerseits scharferen Vorschriften unterstellt
sind, benachteiligt fithlen, besonders wenn es sich um
Veranstaltungen handelt, die ihnen in dieser Art oder zu
dieser Zeit gar nicht gestattet wiren, auch die Konsu-
menten werden dadurch Gefahren ausgesetzt, die man
durch die strengen Vorschriften fiir die eigenen Geschéfts-
leute gerade vermeiden wollte; oder aber man legt den
ausserkantonalen Geschéftsleuten Hemmnisse in den Weg,
die durch ihre Summierung in einer Reihe von Kantonen
unter Umsténden untragbar werden und deren verfassungs-
massige Zulédssigkeit zweifelhaft 1st®8). Nur die bundes-
rechtliche Regelung kann in diesem Zwiespalt
der Interessen eine verniinftige LoOosung brin-
gen®): m. E. dadurch, dass sie die im einen Kanton

¢y BGE 52 I S. 312.

68) Fir die erste Alternative hat sich der Kanton Ziirich
entschieden; dort enthilt auch der Entwurf keine Bestimmung
iber die Bewilligungspflicht der Ankiindigungen auswirtiger
Veranstaltungen, es soll also beim geltenden Rechtszustand sein
Bewenden haben, wonach zwar die Bewilligungspflicht in erster
Linie fiir die Ankiindigungen vorgesehen, aber nicht auf solche
auswirtiger Geschifte angewandt worden ist: SJZ 21 S. 61 ff.
und 29 S. 42 ff. Ebenso die meisten Kantone. Dagegen Basel-
Stadt § 17 und Vorentwurf § 4, Zug § 18, St. Galler Vorentwurf
Art. 51, Thurgauer Entwurf § 37 (von der Grossratskommission
Streichung beantragt), wo ausdriicklich eine Bewilligungspflicht
vorgesehen ist, auch Freiburg VO Art. 71 fir den Fall gerin-
gerer Beschrinkungen am Sitz des Unternehmens.

§9) Burckhardta. O.und Frey, Der Ausverkauf im schweiz.
Recht unter besonderer Beriicksichtigung der Ziircher Regelung
S. 84.
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erteilte Bewilligung auch als giiltigen Ausweis fir
Ankiindigungen in andern Kantonen erklart, gleich-
zeitig aber dafir sorgt, dass diese Bewilligung die
erforderliche Gewidhr bietet gegen Machenschaften,
welche Treu und Glauben widersprechen. Das an die
Spitze gestellte Postulat, die Bewilligungspflicht zum wirk-
samen Mittel der Wahrung von Treu und Glauben aus-
zugestalten, erweist sich also auch unter diesem speziellen
Gesichtspunkt als dringendes Krfordernis; nur so wird
die Sicherheit geschaffen, die allen Kantonen die Ab-
riistung einer besondern Schutzwehr gegen Ankiindigungen
ausserkantonaler Kaufgelegenheiten gestattet. Die Frage,
welcher Kanton zustidndig sein soll, die Bewilligung zu
erteilen, wird keine Schwierigkeiten bereiten; schon aus
Griinden der Zweckmissigkeit wird dies der Kanton sein,
in dem der Verkauf stattfindet, denn hier ist die Kontrolle
am besten durchzufithren. Damit soll durchaus nicht
verkannt werden, dass es hiufig gerade die Ankiindigungen
sind, durch welche die Gefahr der Tduschung des Publi-
kums und der Verdringung des normalen Handels herauf-
beschworen wird; aber diese Gefahr besteht natiirlich in
erster Linie auch im Kanton, in dem der Verkauf statt-
findet und in dem ja regelmissig am meisten Reklame
gemacht wird, so dass dieser Kanton alle Ursache hat,
bei der Kontrolle die Ankiindigungen einzubeziehen.
Immerhin brauchen die Ankiindigungen in andern Kan-
tonen damit nicht iibereinzustimmen; deshalb ist es ge-
boten, bundesrechtlich iiber die Ankiindigungen generelle
Vorschriften zu erlassen, und es erhebt sich iiberdies die
Frage, ob nicht fiir ausserkantonale Ankiindigungen eine
Pflicht zur Anzeige vorzusehen sei, die zweckméissig
durch Vermittlung der Bewilligungshehorde zu erfolgen
hitte.

Fir Ankiindigungen auslandischer Veranstaltun-
gen wird die Bewilligungspflicht zu statuieren sein.
Verfassungsrechtliche Bedenken werden dagegen kaum
sich geltend machen, namentlich wenn man der Bewilli-



208 Prof. O. A. Germann:

gung dann fir Ankiindigungen in allen Kantonen Giltig-
keit zuerkennt. Das Bundesgericht hat im IFall LLaguionie
& Poulet gegen Basel-Stadt die verfassungsrechtliche
Zuldssigkelt grundsétzlich nicht in Frage gestellt und in
concreto bejaht?). IHemmnisse in dem Ausmass, wie sie
sich aus einer besondern Bewilligungspflicht fiir An-
kiindigungen ausserkantonaler Veranstaltungen ergeben
missten, sind hier nicht zu befiirchten, wenn man sich
darauf beschriankt, nur eine einzige Bewilligung zu ver-
langen, die fiir Ankiindigungen im ganzen Gebiet der
Schweiz als Berechtigungsausweis dient. Die Ilandels-
und Gewerbefreiheit gilt iibrigens im Ausland nicht im
gleichen Ausmass wie bei uns und ist kein Individualrecht,
auf das sich entsprechend BV Art. 31 der einzelne berufen
konnte, und die hier ausgesprochene Garantie ist im Gegen-
satz zu BV Art. 4 Ausliandern, selbst in der Schweiz domizi-
lierten, nur zuerkannt worden, wenn ein Staatsvertrag
sic den Biirgern anderer Kantone gleichstellt™). Um-
gekehrt wiirde das System der Bewilligungspflicht, das
bei uns als Schutz fir Treu und Glauben dienen soll,
empfindlich durchléchert, wenn vom Ausland her ohne
Gewdihr fir eine gleichwertige Kontrolle, ja grossenteils
ganz ohne jede Kontrolle die schweizerischen Konsumenten
zu Veranstaltungen angelockt werden konnten, die in
der Schweiz gar nicht oder nicht ohne Beschrinkungen
und strenge Kontrolle gestattet sind. Die Notwendigkeit
einer Bewilligungspflicht fiir Ankiindigungen ausléndischer
Ausverkdufe und é&hnlicher Veranstaltungen zeigt  sich
besonders in Grenzstiadten wie Basel, wo sie denn auch
zuerst gesetzlich vorgesehen und geordnet worden ist™),
allerdings zugleich die Ankiindigungen der Veranstaltun-
gen in andern Kantonen mitumfassend?). Wird demnach

%y BGE 48 I S. 281 ff., 285, 287.

1) BGE 48 I S. 285.

2) Wettbewerbsgesetz §17; ebenso Vorenlwurf § 4, 5,10 u. 11.

3) Insofern verfassungsrechtlich anfechtbar, um so mehr als
hier keine Beschriankung auf Veranstaltungen mit weniger strengen
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die Bewilligungspflicht fiir Ankiindigungen ausldandischer
Veranstaltungen grundséitzlich als erforderlich erachtet,
so gehort es auch durchaus in den Rahmen einer bundes-
rechtlichen Regelung, sie zu statuieren und zu regeln,
obgleich die Durchfithrung wohl wiederum in die Hand
der Kantone zu legen sein wird. Die Bestimmung hétte
sich nur auf offentliche Ankiindigungen zu beziehen,
d. h. auf Kataloge, Zirkulare usw. an Adressaten in der
Schweiz, Inserate in den dort erscheinenden Zeitungen
und dergleichen. Vorbehalten bleiben allfillige Verein-
barungen mit Staaten, die durch &hnliche Vorschriften
entsprechende Gewiithr bieten konnten.

VIII.

Nach demi WG-Entw. soll die Bewilligung nicht nur
vorbehaltlos erteilt oder verweigert, sondern auch ,,an
beschrinkende Bedingungen gekniipft"” werden kon-
nen, ,,soweit es Treu und Glauben erfordern‘. Solche
beschrinkende Bedingungen werden zweckméssig gene-
rell, fiir alle Veranstalter in gleicher Weise giiltig fest-
gelegt. Das kantonale Recht hat eine grosse Zahl der-
artiger Beschriankungen aufgestellt, iber Ankiindigung
und Durchfithrung der Ausverkidufe und ahnlichen Ver-
anstaltungen, tber deren Art und Umfang, Zeitpunkt
und Dauer usw. Die bundesrechtliche Regelung hat sich
m. E. in dieser Hinsicht nur mit dem zu bhefassen, was
notig ist, um trotz der Verschiedenartigkeit des kantonalen
Rechts die erforderliche Garantie fiir den Schutz von Treu
und Glauben gegeniiber Konsumenten und Konkurrenten
zu bieten.

Aus diesem Grunde kommen in erster Linie Vor-
schriften iiber die Ankiindigungen in Betracht. Denn

Vorschriften vorgesehen ist, im Gegensatz zu Art. 71 der Frei-
burger Verordnung. Vgl. BGE 52 I S. 309 ff. Der Mangel einer
solchen Beschrankung ist verstindlich, da der angrenzende Kanton
Baselland tiberhaupt keine und auch Solothurn=damals nur eine
ungeniigende Regelung besass.
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gerade dadurch werden Treu und Glauben besonders
haufig bedroht, und die Ankiindigungen bilden zudem
die Briicke, iiber welche die Gefahr auf andere Kantone
iibergreift, so dass es Sache der bundesrechtlichen Regelung
sein muss, fiir den notigen Schutz zu sorgen.

In Betracht kommen, abgesehen wvon den bereits
postulierten Bestimmungen, die in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit der Ordnung der Bewilligungspflicht
stehen, zweierlel Arten von Vorschriften iiber die An-
kindigungen: einerseits solche tiber ihren notwendigen
Inhalt, anderseits Bestimmungen iiber unzulédssigen
Inhalt.

Verschiedene kantonale Gesetze bestimmen, was die
Ankiindigungen enthalten miissen. Sie verfolgen damit
offenbar den Zweck, im Interesse der Wahrung von Treu
und Glauben durch positive Angaben iiber wichtige Punkte
Klarheit zu schaffen. Als solche werden hauptséchlich
genannt: der Geschéftsinhaber oder die IFirma"), der
Grund der Veranstaltung?), die Art des Ausverkaufs
(Total- oder Teilausverkauf) und schliesslich die erteilte
Bewilligung und ihre Dauer?®). Da die Unterscheidung
zwischen Total- und Teilausverkauf sehr problematischen
Wert hat und angesichts der auseinandergehenden Ver-
wendung der Ausdriicke in den kantonalen Gesetzen
leicht Verwirrung stiftet, ist davon m. E. in der bundes-
rechtlichen Regelung von vornherein Umgang zu nehmen.

“4) Bern Art. 46, vgl. auch 48. Schwyz § 15 und VO 14/IL
Nidwalden § 20. Zug § 16. Freiburg VO Art. 78. Basel-Stadt
§ 8/11. Aargau § 5/III. Neuenburg Art. 15. Genf Art. 14.

%) Bern Art. 48 fiir Totalausverkauf; ebenso Zug § 16 und
Freiburg VO Art. 86. Schwyz § 15 allgemein. Darauf wird
namentlich in der auslindischen Gesetzgebung Gewicht gelegt:
deutsches WG §§ 7 und 7a, norwegisches § 3, finnisches § 3,
osterreichische VO § 4.

76) Zug § 16, Basel-Stadt § 8/I1 und Vorentwurf § 13. Andere
Kantone verlangen nur den Hinweis darauf, dass die Veranstaltung
amtlich bewilligt sei: wvgl. Nidwalden § 18, Solothurn VO § 15
und Aargau VO § 5. Freiburg VO Art. 77 verlangt Anschlag
im Verkaufslokal.
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Auch der Grund der Veranstaltung spielt mangels ent-
sprechender Ermessensbefugnisse der Bewilligungsbehorden
nicht dieselbe Rolle wie im ausldndischen Recht. Es
bleiben also die Bezeichnung des Geschiftsinhabers oder
der Firma, eventuell auch der Verkaufsstellen??), sowie
der Hinweis auf die Bewilligung und ihre Dauer, denen
vielleicht bei Ankiindigungen in andern Kantonen auch
die Behorde beizufiigen wéire, von der die Bewilligung
erteilt worden ist?®). Ob aber eine bundesrechtliche Vor-
schrift dieser Art notig ist, scheint mir doch zweifelhaft.

Wichtiger i1st m. E. eine Bestimmung iiber den un-
zulassigen Inhalt. Der Grundsatz, dass die Ankiindi-
gungen keine unwahren Angaben enthalten und nicht
irrefiithren sollen, auch nicht durch das, was sie geschickt
verschweigen und nach den Umstéinden oder dem Zu-
sammenhang voraussetzen lassen, wird allerdings un-
bestritten sein. Wirksamer wire es, an praktisch bedeut-
samen Beisplelen ausdriicklich und eindringlich zu er-
kliren, was als irrefithrend und daruin unzuldssig an-
zusehen ist. IFiir die Kéufer fallen insbesondere in Betracht
einerseits Irrtiimer uber die Qualitdat der Waren,
anderseits iiber die Preisverhiltnisse.

So kommt es nicht selten vor, dass der Anschein
erweckt wird, die Waren hitten eine bestimmte oder
die allgemeingebriuchliche Qualitidt, wihrend die an-
gebotenen Waren minderwertig sind. Oft wird ja gerade
fiir die Ausverkidufe Ramschware, meist ausldndischen
Ursprungs, angeschafft und auf den Markt geworden,
aber durch die Ankiindigung das Publikum in den Glauben
versetzt, es handle sich um die gewohnte Qualitit. Das

") Vgl. Aargau VO § 5.

78) Man konnte auch an die Angabe des Ursprungslandes der
Waren denken. So enthalten das St. Galler Nachtragsgesetz
(§ 4/II) und die Solothurner Ausverkaufsverordnung (§ 16) eine
Bestimmung, wonach nétigenfalls ,,Ausweise iiber den Ursprung
der Waren verlangt werden konnen‘. Ebenso franzosisches
Gesetz Art. 1/I1L.
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ist irrefihrend und héaufig bewusst irrefithrend?). Oder
es werden im Schaufenster Waren mit Preisangaben
ausgestellt, die dem Kéaufer nicht in ebenso guter Qualitit
angeboten werden, vielleicht auch zu hoherem Preis.
Gegen solche ,,Lockvigel* enthalten bereits viele kantonale
Gesetze Spezialbestimmungen®?). Zweifellos ist auch das
ein unlauteres Geschaftsgebaren.

Irrefithrend ist es ferner, wenn neben dem Preis
ein Rabatt angekiindigt, dieser aber bereits in Abzug
gebracht ist, so dass der angegebene Preis der Nettopreis
sein soll, wihrend vom Publikum angenommen wird,
es sel der urspriingliche Preis. Das Genfer Gesetz verlangt
ausdriicklich: ,,Toute annonce publique et générale d’un
avantage a I'acheteur d’une marchandise (escompte, rabais,
primes etc.) doit indiquer clairement si, dans les prix
affichés, la défalcation du rabais annoncé est comprise
ou non.‘‘81)

Nicht selten werden Ausverkaufswaren vorher im
Preis heraufgesetzt, damit dann die Kéaufer durch An-
kiindigung eines hohen Rabattes angelockt werden kénnen;
dieser ist dann rein fiktiv und dient nur zur Ubervorteilung
des Publikums. Wie ist solchen Leuten das Handwerk
zu legen? Der Kanton Zug hat eine Bestimmung auf-
gestellt, wonach Angaben iiber den Prozentsatz der Preis-

79) In § 16 der Ausverkaufsordnung von Solothurn ist fakul-
tativ cine Prifung der in den Ausverkaul gelangenden Waren
,,auf ihre Reellitat® durch Sachverstindige auf Kosten des Gesuch-
stellers vorgesehen. '

80y Zirich Wetthewerbsgesetz § 5, Luzern § 2, Schwyz § 3,
Nidwalden § 23, Glarus § 23, Solothurn VO § 20, Basel-Stadt
§ 2, Aargau § 4, Wallis Art. 6, Neuenburg Art. 5, Genf Art. 5.

81) Art. 28.-— Appenzell A.-Rh. hat in Art. 24 eine allgemeine
Bestimmung iber den Schutz gegen unwahre Ankiindigungen
von Preisreduktionen aufgestellt: ,,Der Veranstalter eines Aus-
verkaufs haftet dafiir, dass die zugesicherten Preisermissigungen
auch tatsidchlich gewihrt werden. Das kantonale Patentbureau
ist verpflichtet, die Angaben der Geschiftsinhaber nachzupriifen.
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ermdssigung verboten sind®2?). Das geht wohl zu weit.
Es geniigt, die irrefiithrenden Prozentangaben mit empfind-
lichen Sanktionen zu untersagen. Die friheren Preise
sind allerdings oft nicht leicht festzustellen®3). Wirksamer
wire es deshalb, wenn auch der Fall erfasst wiirde, dass
der Rabatt berechnet ist von einem Preis, der den verkehrs-
iiblichen wesentlich iibersteigt; auch in diesem IFall wird
ja der Kidufer durch die Angabe des Prozentsatzes der
Preisreduktion irregefithrt. Verwandt ist damit der Fall,
dass durch die Ankiindigung der Anschein besonders
billiger Preise hervorgerufen werden soll, wihrend die
Waren zu den verkehrsiiblichen oder hoheren Preisen
angeboten werden.

Durch die Ankiindigung oder die Art, wie sie erfolgt,
wird oft auch der Anschein erweckt, die Waren wiirden zu
Verlustpreisen angeboten, offenbar um den Interessenten
eine besonders gilinstige Kaufgelegenheit vorzutiuschen,
wiahrend die Preise, zu denen die Waren verkauft werden
sollen, dem Veranstalter einen erheblichen Gewinn sichern.
Das verstosst selbstverstiandlich gegen Treu und Glauben.
Einzelne Kantone haben dagegen besondere Vorschriften
erlassen. Der Kanton Wallis hat ein absolutes Verbot
von Publikationen, worin ,,Verkauf unter dem Ankaufs-
oder Erstellungspreis’® ausgekiindigt wird, aufgestellt®?).
Ahnliche Bestimmungen kennen die Kantone Luzern
und Schwyz, wo jedoch das Verbot betreffend Ankiindi-

82) § 14/11. Dazu Frey a. O. S. 126. Die Solothurner Aus-
verkaufsverordnung enthilt ein dhnliches Verbot bei Ausverkaufen
ohne ganzliche Geschiftsaufgabe, jedoch nur fiir Rabattauskiindi-
gungen tuber 509, (§ 21/II). ‘

83) Nach Art. 29 des Genfer Gesetzes hat jede Person, die
einen Rabatt auskiindigt, aut Beschwerde dem zustindigen
Beamten die Unterlagen fiir die frither verlangten Preise zu liefern.
Verschleierungen werden aber wohl auch da maéglich sein. Vgl. ein
in der Amtlichen Sammlung nicht publiziertes Urteil des Bundes-
gerichts vom 24. 12. 1925 in der St. Gallischen Verwaltungspraxis
IT S. 417.

81) Art. 22 des Walliser Gesetzes.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 14
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gung eines solchen ,,Schleuderverkaufs™ nur gelten soll,
,,sofern sich aus den Verumstindungen, unter denen der
Verkauf stattfindet, ergibt, dass es sich bei demselben
um unlautern Wettbewerb handelt*#5). Umgekehrt wird
in neuester Zeit von einzelnen Kantonen versucht, die
Kiufer vor Ubervorteilung zu schiitzen durch ein Verbot,
die Preise der Waren im Ausverkauf hoéher anzusetzen
als 109, tber den Gestehungskosten: so Schwyz durch
Verordnung von 1929 ganz allgemein, Solothurn durch
Ausverkaufsverordnung von 1931 bei Ausverkédufen wegen
Geschiftsaufgabe; die ,,Gestehungskosten’® werden von
Solothurn definiert als ,,Ankaufspreis plus Transport-
kosten®, von Schwyz als ,,Fakturapreis inbegriffen all-
fallige Transportspesen und Zollgebithren®, jedoch ohne
Beriicksichtigung der allgemeinen Geschiftsunkosten®‘86),
Eine fast gleichlautende Bestimmung enthilt ferner der
St. Galler Entwurf von 1934, ebenfalls allgemein fiir alle
Ausverkaufsarten wie die Schwyzer Verordnung, wobel
auf die ,heutigen Gestehungspreise’* abgestellt werden
soll®7). Schon nach geltendem Recht ist von den St. Galler
Behorden verlangt worden, dass die Ausverkaufspreise
nicht mehr als 109, hoher sein diirfen als die Gestehungs-
kosten, und das Bundesgericht hat einen dagegen ergrif-
fenen Rekurs abgewiesen mit folgender Begriindung:
»,Diese Anordnung liegt im Interesse der offentlichen
Ordnung, indem sie den Rekurrenten zwingt, das dem
Publikum gegebene Versprechen besonders billiger Preise
zu halten, und eine Kontrolle dariiber, ob sich der Rekur-
rent daran héalt, ermoglicht. Sie verstosst daher nicht
gegen Art. 31 BV. Wenn es ihm erlaubt wire, einfach
einen Rabatt von 10—209 auf seinen bisherigen Verkaufs-
preisen zu gewdhren, so konnte er sich der Erfiillung
eines solchen Versprechens allzu leicht durch unwahre

85) Luzern § 63, Schwyz VO § 11.
86) Schwyz VO § 9. Solothurn VO § 21.
87) Entwurf vom 7. 4. 1934 Art. 43.
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Angaben iiber seine normalen Preise entziehen.*#%) Solche
Hochstgrenzen fiir Ausverkaufspreise konnen allerdings
einen wirksamen Damm gegen Ubervorteilung des Publi-
kums errichten. Es ldsst sich auch nicht leugnen, dass
schon auf Grund der Ankiindigung eines Ausverkaufs oder
Gelegenheitsverkaufs das Publikum ohne weiteres billige
Preise erwartet®?), so dass stark iibersetzte Preise an sich
bereits als Widerspruch zur Ankiindigung und damit als
Verstoss gegen Treu und Glauben gelten diirfen. Aber dass
schon durch die Tatsache einer Ausverkaufsankiindigung
das Publikum zur Annahme berechtigt wiirde, die Preise
seien hdochstens 109, iiber den Einstandspreisen, ist
zweifelhaft. Das Téduschungsmoment allein vermoéchte
jene Vorschriften kaum zu rechtfertigen. Irrefithrend
ist dagegen die Ankiindigung jedenfalls, wenn nach ithrem
Wortlaut oder ihrer ganzen Art anzunehmen ist, es handle
sich um Verlustpreise oder der Geschéftsinhaber mache
keinen Gewinn, wihrend der Verkaufspreis den Einstands-
preis einschliesslich Fracht und Zoll um mehr als 109,
iibersteigt.

Als Sanktionen gegen bewusst unwahre oder irre-
fithrende Ankiindigungen sind nicht nur sehr empfindliche
Geldstrafen, sondern in schwereren Fillen iiberdies Ge-
fangnis vorzusehen, da es sich um betrugsidhnliche Fille
handelt. Ausserdem ist zur Wahrung vonIreu und Glauben
die Bewilligung zu entziehen.

Die erwidhnten irrefithrenden Ankiindigungen kénnen
sich auf Ausverkaufe 1. e. S. oder auf Ausnahmeverkéufe
beziehen, sind gerade auch bel diesen recht hiaufig. Hier
werden die Kaufer ausserdem oft dadurch irregefiihrt,
dass ein Raumungsverkauf vorgespiegelt wird. Wenn

88) In der Amtlichen Sammlung nicht publiziertes Urteil des
Bundesgerichts vom 24. 12. 1925, zitiert in der St. Gallischen
Verwaltungspraxis II S. 417, wodurch der Entscheid des Regie-
rungsrates bestidtigt worden ist. Entsprechend ein spiterer Ent-
scheid des Regierungsrates vom 4. 8. 1928, a. O. III S. 28.

: 89) Vgl. auch Reimer a. O. II S. 675.
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z. B. ein ,,Ausverkauf” angekiindigt oder eine ,,Liqui-
dation® in Aussicht gestellt wird, so erwartet das Publikum
die mit der Riumung eines Warenlagers oder eines be-
stimmten Warenvorrats verbundenen besondern Vorteile,
welche ihm bei Ausnahmeverkdufen ohne Riumungszweck
nicht geboten werden. Es wire deshalb gewiss zuléssig
und wohl auch praktisch nicht unerheblich, die Bezeich-
nungen ,,Ausverkauf™, ,,Rdumungsverkauf*, ,,L.iquida-
tion”" und 1hre Zusammensetzungen in offentlichen An-
kiindigungen von Ausnahmeverkiufen, d. h. ohne Bewilli-
gung zu einem Riumungsverkauf zu untersagen??).

IX.

Man kann sich fragen, ob und inwieweit in die bundes-
rechtliche Regelung besondere Vorschriften {ber die
Durchfithrung der Ausverkiufe und der andern ein-
bezogenen Veranstaltungen aufzunehmen seien. Die kan-
tonalen Gesetze enthalten meist Vorschriften tber das
LLokal, Aussonderung und Bezeichnung der Ausverkaufs-
waren sowie ein Verbot des Warennachschubs und damit
zusammenhédngende Bestimmungen.

Im Vordergrund steht das Verbot des Warennach-
schubs und -vorschubs. Seine verfassungsrechtliche
Zulassigkeit ist unbestritten®). Schon in der Experten-
kommission ist es von den Befiirwortern einer bundes-

90) In Genf verfolgte die Gesetzgebung lingst dhnliche Ziele:
vgl. Bericht des Staatsrates vom 21. 6. 1927 S. 13. In Deutschland
ist durch die Novelle von 1932 die Bezeichnung ,,Ausverkauf
beschrinkt worden auf Ankiindigungen von Veranstaltungen,
welche die Aufgabe des ganzen Geschiftsbetriebes oder des
Geschaftsbetriebes einer Filiale oder die Aufgabe einer bestimmten
Warengattung bezwecken: § 7 des WG in der abgeiinderten Fas-
sung; dazu Harmening a. O. S. 15 ff. Die Bezeichnung ,,Réu-
mungsverkauf‘‘ geniesst dort keinen entsprechenden Schutlz. Bei
uns kann zwischen den beiden Ausdriicken ein Unterschied nicht|
gemacht werden, schon mit Riicksicht auf die andern Landes-/
sprachen. :

) BGE 48 T S. 459, 54 I S. 14.
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rechtlichen Regelung als eines ihrer Hauptpostulate
bezeichnet worden, und auch die Botschaft des Bundes-
rates hat es ausdriicklich genannt®?). Die kantonalen
Gesetze enthalten durchwegs ein Verbot des Waren-
nachschubs, teilweise auch des -vorschubs; aber wie bereits
frither erwahnt, ist ihr Geltungsbereich sehr verschieden:
Zirich z. B. beschriankt sich auf ein Verbot des Waren-
nachschubs fiir den Totalausverkauf, ebenso Basel-Stadt
und Aargau; andere Kantone dagegen haben ein um-
fassendes Verbot des Nachschubs und Vorschubs fir alle
Veranstaltungen aufgestellt, so Bern, Solothurn, Schaff-
hausen, Appenzell A.-Rh., Graubiinden u. a. Hier gilt
es zunichst dariiber sich klar zu werden, wieweit ein solches
Verbot sich erstrecken kann. Zweifellos ist es sinngeméss
auch auf Teilausverkdufe anwendbar?®), aber nicht auf
Ausnahmeverkiufe ohne Raumungszweck. Eine nihere
Bestimmung wére ferner zweckmiissig beim Verbot des
Vorschubs von Waren: ob Waren nur zum Zweck des Aus-
verkaufs angeschafft worden sind, ist schwer feststellbar;
deshalb wire es vielleicht angezeigt, eine zeitliche Grenze
aufzustellen, etwa in der Weise, dass in der Regel nur
Waren in die Veranstaltung einbezogen werden diirfen,
die bereits seit wenigstens einem Monat vor deren Beginn
vom Geschift zum Kauf angeboten worden sind®?). Das

?2) Protokoll der Expertenkommission iiber dic Sitzung von
Neuenburg S. 4. Botschaft S. 39.

93) Einzelne Kantone haben hiefiir sogar entsprechende
Sonderbestimmungen aufgestellt: so Nidwalden § 22, Glarus § 22,
Solothurn VO § 11, Wallis Art. 25, Neuenburg Art. 22. Bemerkens-
wert ist ferner, dass der Kanton Waadt in seinem neuen Gesetz,
abweichend vom bisherigen Recht, ein Verbot des Vorschubs
und Nachschubs von Waren auch fiir die Teilausverkiufe auf-
gestellt hat: dariber die eingehenden Bestimmungen in den
Art. 32—34.

%) Die Verordnung des Grossen Rates zum Gesetz von
‘Graubiinden verbietet in Art. 17 den Ankauf und die Zufiihrung
von Waren wihrend eines Monats vor Beginn der Veranstaltung.
Eine Kontrolle der Einkaufsdaten sieht auch das neue Waadt-
linder Geselz vor (Art. 33).
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Verbot des Warennachschubs ist ferner auf den Einbezug
von Waren aus Filialgeschiiften entsprechend anzuwenden,
wie das bereits in mehreren Kantonen geschehen ist®).

Die dem Verbot des Warennachschubs und -vorschubs
zugrunde liegende Beschriankung auf den vorhandenen
Warenbestand und die hiezu nétige Kontrolle treffen ein-
seitig die Raumungsverkidufe. Da aber, wie bereits frither
hervorgehoben, dafiir gesorgt werden muss, dass die
Ausnahmeverkidufe ohne Raumungszweck nicht besser
gestellt werden, um ihr weiteres Uberborden zu verhindern,
erhebt sich die Frage, ob nicht fiir sie eine analoge
Beschriankung moglich wire. Eine solche koénnte
eventuell in einem Verbot des Einbezugs von bisher
nicht gefithrten Warengattungen und von Waren minderer
als der bisher gefithrten Qualitit gefunden werden?®®),
wobel wiederum unter Vorbehalt von Ausnahmen als
Grenze festgesetzt werden mag, dass die einzubeziehenden
Warengattungen und -qualititen seit wenigstens einem
Monat im Geschidft zum Kauf angeboten worden sind.
Eine derartige Beschrankung ldge jedenfalls im Rahmen
einer Regelung zum Schutz von Treu und Glauben.
Da sie indessen weniger weit ginge als das Verbot des
Warenvor- und -nachschubes bei Raumungsverkaufen,
wird man ausserdem noch auf Beschrinkungen in anderer
Hinsicht bedacht sein miissen; ausser fiskalischen Belastun-
gen kommen namentlich zeitliche Beschrdnkungen in
Frage.

Bezieht sich die Veranstaltung nicht auf alle im Ver-
kaufslokal angebotenen Waren, so sind, um Missverstdnd-
nisse und irrefithrende Machenschaften zu verhindern, die
einbezogenen Waren getrennt zu halten und
deutlich zu bezeichnen. Eine Vorschrift dieser Art

5) Zirich VO § 6/III, Bern Art. 40/11, Zug § 15, Schaff-
hausen Art. 37/11, Appenzell A.-Rh. Art. 18/I1.

%) Eine gewisse Ahnlichkeit hat damit die Bestimmung 1m
norwegischen WG § 4/III.

J
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enthalten schon die meisten kantonalen Gesetze??), aber
nicht alle, deshalb ist ihre Aufnahme in die Bundes-
vorschriften wohl doch nicht ganz iiberfliissig. Dagegen
mag auf eine Vorschrift iiber das Verkaufslokal ver-
zichtet werden. Eine grosse Zahl von Kantonen ver-
langen, dass die Veranstaltung im gewohnlichen Verkaufs-
lokal durchzufiihren sei; einige sehen aber mit Recht Aus-
nahmen vor®%), denn bei Geschaftsaufgabe z. B. kann
man den Liquidatoren nicht zumuten, zum Verkauf
ihres zusammengeschrumpften Warenbestandes das alte
teure Lokal beizubehalten®?). Der Ort, wo der Verkauf
stattfindet, ist unter dem Gesichtspunkt der Wahrung
von Treu und Glauben jedenfalls auch viel weniger wichtig
als die Art, wie er durchgefiihrt wird. Man koénnte aller-
dings einen Akt unlautern Wettbewerbs darin erblicken,
dass der Veranstalter zu diesem Zweck etwa in der Néhe
eines Konkurrenzgeschiftes ein Verkaufslokal mietet.
Neuenburg hat den Fall vorgesehen und ausdriicklich ein
derartiges Verhalten als unzuldssig erklart1°%). Hier werden
aber die allgemeinen Bestimmungen ausreichen: die Be-
willigung kann verweigert und vom bedrohten Mitbewerber
notigenfalls auf Unterlassung oder Beseitigung des rechts-
widrigen Zustandes nebst Schadenersatz geklagt werden1°t).

s
Auch bei den zeitlichen Beschrdnkungen haben
m. E. die Bundesvorschriften durchaus nicht alles zu regeln,
was vielleicht fiir ein kantonales Gesetz als wiinschenswert
erscheinen mag. Fiir die Wahrung von Treu und Glauben
haben sie nur mittelbare Bedeutung.

#7) Vgl. z. B. Zirich VO § 11, Bern Art. 38/I1I, Luzern § 61
usw. Der St. Galler Entwurf verlangt sogar in der Regel ein
gesondertes Lokal (Art. 47). ;

) So Bern Art. 38/I1, Zug § 15, Schaffhausen Art. 37/I1,
Appenzell A.-Rh. Art. 18/II.

%) In diesem Sinn auch Bericht des Genfer Staatsrates vem
28. 1. 1916 zum fritheren Wetthewerbsgesetz S. 27.

100y Art. 16/I1.

101) Wettbewerbsgesetzentwurf Art. 1 und 3.



2920 Prof. O. A. Germann :

So darf man m. E. ruhig darauf verzichten, fiir
neu Zugezogene bundesrechtlich eine Wartefrist zu be-
stimmen. Ungleichheiten zwischen den Kantonen zeitigen
hier kaum iible Folgen, denen diese nicht selbst begegnen
koénnten.

Anders verhalt es sich mit den Vorschriften, durch
die zu gewissen Zeiten Ausverkdufe und &ahnliche
Veranstaltungen untersagt werden, namentlich vor. Weih-
nachten, wie in einer ganzen Reihe von Kantonen, allenfalls
auch -vor Ostern, wie im Kanton Graubiinden!??). Kan-
tonale Verschiedenheiten auf diesem Gebiet haben zur
Folge, dass in den Kantonen, in denen zurzeit solche
Veranstaltungen verboten sind, von Konkurrenten aus
andern Kantonen Reklame gemacht wird, um fir ent-
sprechende Veranstaltungen die Kundschaft anzulocken.
So kénnen im Kt. Aargau das ganze Jahr hindurch ausser
in der zweiten Halfte Dezember Ausverkiufe stattfinden,
auch Saison- und andere Teilausverkaufe!®®), wihrend
diese im benachbarten Kt. Ziirich auf die Zeit von Mitte
Januar bis Ende Februar und den Monat Juli beschrankt
sind1®), im Kt. Solothurn normalerweise auf die gleiche
Zeit und den August!®®). Es ist nun m. E. nicht Aufgabe
der bundesrechtlichen Regelung, solche Verschiedenheiten
vollig auszuschalten. Die Gleichschaltung muss sich auch
hier auf das Notwendigste beschrinken. Dabel soll nicht
itbersehen werden, dass die Vereinbarkeit solcher Be-
schrinkungen mit dem Grundsatz der Gewerbefreiheit
bestritten und in der é&ltern bundesrechtlichen Praxis
sogar verneint worden ist!%%). Das Bundesgericht hat sich
jedoch in einem unverdffentlichten Urteil vom 24. 12. 1925

rozy Art. 28: Verbot im Dezember und 14 Tage vor Ostern.

103) Aarg. Gesetz von 1911 iber die Bekdmpfung des un-
lauteren Wettbewerbs § 7. Dazu VO § 2.

104) Ausverkaufsverordnung von 1924 § 10/II.

105) Solothurnische Ausverkaufsverordnung § 9.

106) BRB vom 5. 1. 1906 i. S. Magazine zum Wilden Mann
gegen Basel-Stadt wegen eines Ausverkaufsverbotes im Dezember.
Burckhardt, Bundesrecht S. 118.
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auf den Standpunkt gestellt, es diirfe im Dezember die
Bewilligung speziell solcher Verkiufe, die sich nur auf einen
Teil des Warenlagers beziehen, verweigert werden, ,,da
sonst die Teilausverkidufe wihrend dieser Zeit allzusehr
iiberhandndhmen, sofern man sie grundséitzlich zulassen
miisstel®?). Immerhin ist eine gewisse Zuriickhaltung
geboten. Selbst wenn man tberzeugt ist, es sei ein solches
Verbot notig zur Wahrung von Treu und Glauben, weil
bei der sonst zu erwartenden IFlut von Bewilligungsgesuchen
eine Kontrolle praktisch nicht mehr méglich wire und der
normale Handel gerade in dieser wichtigsten Geschéafts-
zeit ausgeschaltet wiirde, muss man sich doch des nur
mittelbaren Zusammenhangs mit dem massgeblichen Zweck
bewusst bleiben. Man wird also den Bogen nicht iiber-
spannen diirfen. Es wird richtig sein, im Dezember Aus-
verkdufe und Ausnahmeverkdufe zu verbieten, soweit
hiefiir nicht ein dringendes Bediirfnis besteht, wie etwa
bel Todesfillen, das Verbot vielleicht sogar auf den No-
vember ausdehnen, mit Riicksicht auf die iiblen Folgen
der kantonalen Verschiedenheiten ein solches Verbot auch
bundesrechtlich verankern: weiter wird man jedenfalls
nicht gehen'®®). Einzig bei den Saisonschluss- und In-
venturverkiufen diirfte eine weitere zeitliche Eindimmung
angebracht sein: etwa auf die Monate Januar und Februar
am Ende des Geschiftsjahres und der Wintersaison,
Juli und August am Ende der Sommersaison. Auch hier
rechtfertigt sich eine gewisse Gleichschaltung mit Riicksicht
auf die interkantonale Konkurrenz; man wird aber in

107y Bestatigung eines Entscheides des Regierungsrates von
St. Gallen: St. Gallische Verwaltungspraxis 11 S. 417. Vgl. ferner
BGE 52 I S. 318. Auch im Stianderat ist anlasslich der Beratung
des Wetthewerbsgesetzentwurfs ein solcher Ausverkauf in der
Weihnachts- oder Osterzeit als unvereinbar mit anstandigem
Wettbewerb bezeichnet worden: Sten. Bull. 1934 S. 380.

108) Bei Totalausverkaufen, die bereits im Sommer oder Herbst
begonnen haben, wird die Fortdauer regelmissig zu gestatten
sein, eventuell unter Einschrinkung der Reklame: sc z. B. St. Gal-
ler Entwurf Art. 48.
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einer bundesrechtlichen Regelung, die nur Rahmenvor-
schriften aufstellen und das kantonale Recht nicht ersetzen
soll, auf dieses Riicksicht zu nehmen haben und deshalb
auf weitergehende Postulate verzichten miissen. Fir
Gebirgsgegenden, wo sich das Ende der Saison verschiebt,
wiren auch so noch Ausnahmen vorzusehen; es ist wohl
nicht Zufall, dass gerade ein hochgelegener Kanton die
Saisonschlussverkdufe allgemein spiter angesetzt!®®) und
die andern Kantone mit Berggegenden dafiir iiberhaupt
keinen festen Zeitpunkt bestimmt haben?). Am ein-
fachsten wire es und diirfte vielleicht auch geniigen, wenn
bundesrechtlich nur der Anfangstermin festgelegt wiirde;
die Gefahr liegt ja vor allem darin, dass jeder zuerst sein
mochte. Die Geschiftsleute wiren wohl froh, wenn im
Winter mit Riicksicht auf den Jahresabschluss der Beginn
nicht auf den 1., sondern erst auf den 10. oder 15. Januar
angesetzt wiirde!). Mit BV Art. 31 ist eine zeitliche
Begrenzung der Saisonschlussverkiufe vereinbar!!?),
Auch die Dauer der Veranstaltungen und ihre
Haufigkeit ist angemessen zu beschrianken. Man wird
hier zwar vieles den Kantonen, bzw. den zustdndigen
kantonalen Behorden iiberlassen konnen; aber gewisse
Richtlinien diirften auch hier bundesrechtlich festzulegen
sein. Wichtig scheint mir vor allem, dass die Ausnahme-
verkdufe ohne Riumungszweck, wie Reklameverkéufe,
billige Wochen usw., denen meist kein zwingendes Bediirf-
nis zugrunde liegt, gehorig beschnitten werden. Weil
sie dem Warennachschubverbot nicht unterstellt sind,

109) Appenzell I.-Rh. Art. 8: Februar und September. Vgl.
auch Luzern Art. 45.

110) So haben Bern Art. 45, Glarus § 21, Appenzell A.-Rh.
Art. 22, Graubiinden Art. 27 und Wallis Art. 21 fiir die Saison-
ausverkaufe lediglich vorgeschrieben, dass sie erst nach Saison-
schluss stattfinden diirfen. In den Urkantonen und im Tessin
fehlt hieriiber eine gesetzliche Regelung vollstindig.

11y Ziirich VO § 10/11 sieht den 15. Januar als Anfangstermin
vor, der St. Galler Entwurf Art. 48 den 10. Januar.

12y BGE 52 I S. 318.
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besteht sonst die Gefahr, dass sie noch mehr tiberhand-
nehmen, als dies schon in letzter Zeit zum Schaden des
normalen Handels und der Konsumenten der Fall war,
und dass auch da, wo ein Rdumungsverkauf, insbesondere
ein Saisonschlussverkauf angebracht wire, diese bequemere
Form gewihlt wird, was praktisch zur Umgehung des
Warennachschubverbotes fithrt und vielfach bereits dazu
gefithrt hat. Gestattet man also entsprechend den wirt-
schaftlichen Bediirfnissen und der kantonalen Gesetz-
gebung jahrlich zwei Saisonschlussverkdufe wvon zwei-,
event. dreiwdchiger Dauer, so wird es zweckmaéssig sein,
jahrlich nur einen Ausnahmeverkauf zuzulassen und die
Dauer in der Regel auf zwei Wochen zu beschrinken, es
sel denn, dass besondere Griinde vorliegen, die von der
zustdndigen kantonalen Behorde beriicksichtigt werden
konnen. Bei den andern Veranstaltungen ist eine Be-
schrinkung der Dauer und Héufigkeit durch das Bundes-
recht m. E. weniger notig. Will man fiir die Dauer eine
allgemeine Richtlinie geben, so diirfte sie, besondere
Fille vorbehalten, bei den Totalausverkidufen wegen
Geschiftsaufgabe entsprechend den meisten kantonalen
Gesetzen auf sechs Monate festzusetzen sein, und m. E.
wire fir Tellausverkdufe wegen Aufgabe eines Geschéafts-
zwelges oder bestimmter Warengattungen die gleiche
Frist elnzurdumen, wihrend fiir andere sog. Teil-
ausverkidufe, d. h. Verkiufe zwecks Riumung eines be-
stimmten Warenvorrats etwa bei Umzug oder Umbau
oder zur Abstossung beschidigter Waren, ein bis zwei
Monate geniigen diirften. In allen Fillen soll es den Kan-
tonen unbenommen sein, die Dauer noch weiter herab-
zusetzen und auch die Héaufigkeit zu beschrinken durch
bestimmte Wartefristen zwischen zwei Veranstaltungen.

XI.

Der Vollzug der Vorschriften soll m. E. Sache der
Kantone bleiben. Es scheint mir deshalb auch richtiger
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zu sein, es ihmen vollstindig zu iiberlassen, in welcher
Weise sie die hier praktisch so bedeutsame Kontrolle
anordnen wollen. Es soll ithnen z. B. fir die Feststellung
des vorhandenen Warenbestandes bel Rdumungsverkaufen
nicht ein bestimmtes System, wie Aufnahme eines Inven-
tars, Stempelung usw. vorgeschrieben werden. Ebenso-
wenig fiir die Kontrolle der Ankiindigungen. Sie miissen
aber mit Riicksicht auf die interkantonalen Auswirkungen
verpflichtet werden, fiir eine wirksame Kontrolle zur
Wahrung von Treu und Glauben zu sorgen. Dies wird
haufig nur moglich sein durch Beizug von Sachverstin-
digen, was in einzelnen Kantonen ausdriicklich vorgesehen
1st113), Es liegt ferner durchaus im Sinne des Wettbewerbs-
gesetzentwurfs, die Berufsverbande zur Mitarbeit heran-
zuziehen. Dies ergibt sich schon aus der Bestimmung,
wonach vor Erlass einer Verordnung nicht nur die Kantons-
regierungen, sondern auch die interessierten Berufsverbande
anzuhoren sind. Die Mitarbeit wird sich im iibrigen haupt-
sidchlich auf die Kontrolle und auf die Bewilligung von
Ausnahmen beziehen!!?); da es sich hiebei um Aufgaben
handelt, die grundséitzlich in die Kompetenz der Kantone
fallen sollen, wird dariitber bundesrechtlich nichts wvor-
zuschreiben sein. Eher kiime eine Bestimmung in Betracht,
wonach die den Kantonen einzuriumende Befugnis, all-

113) So namentlich St. Gallen Nachtragsgesetz Art. 4/1I; im
Entwurf ist speziell zur Preiskontrolle ihre Mitwirkung vorgesehen
(Art. 43). Fakultativ Solothurn VO § 16/II; vgl. auch § 17 iiber
die Ernennung einer hesondern Expertenkommission fiir die Be-
ratung des zustidndigen kantonalen Departements in wichtigen
Ausverkaufsangelegenheiten; iiber den Ausschluss von Konkur-
renten des Veranstalters § 18. Auch im Thurgauer Entwurf §§ 35
und 41 ist die Mitwirkung von Sachverstiandigen fakultativ vor-
gesehen. — Im neuen ungarischen Gesetz ist eine periodische
Kontrolle unter Mitwirkung von Experten vorgeschrieben (vgl.
Propr. ind. 1935 S. 196).

114) Vgl. Waadt Art. 28, 31, 38. Deutsches WG § 7 b/III
und 7 c¢/V, dénisches § 6.
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gemeine Bewillioungen zu erteilen!'d), an die Bedingung
gekniipft wirde, dass vorher die entsprechenden wirt-
schaftlichen oder Berufsverbidnde anzuhoren seien, wie
dies schon jetzt im Waadtlinder und dhnlich im Biindner
Gesetz vorgesehen ist116). M. K. sollte indessen auch hier
den Kantonen freie Hand gelassen werden.

Dasselbe gilt fiir Massnahmen des Verwaltungs-
zwangs, wic die voriitbergehende Schliessung des
Geschéaftes fiir den FFall, dass ohne Bewilligung oder nach
ihrem Ablauf oder Entzug die Veranstaltung durchgefiihrt
wird*7?). Grundséitzlich ist dagegen vom Standpunkt des
Verfassungsrechts nichts einzuwenden!!®). Unzuléssig ist
jedoch nach der Praxis des Bundesgerichts die endgiiltige
Schliessung des Geschifts oder ein Verbot der
Wiedereroffnung, auch wenn die Bewilligung nur zum
Zweck der Geschiftsaufgabe erteilt worden ist; darin
erblickt das Bundesgericht einen unverhéiltnisméssig
schweren Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit,
der mit BV Art. 31 unvereinbar ware!'?). Dass es sich
bel solchen ,,Scheintotalausverkiufen®® um einen groben
Verstoss gegen Treu und Glauben handelt, steht ausser
Zweifel; aber man kann ihnen allerdings auch mit andern
Mitteln, insbesondere empfindlichen Strafen beikom-
men!2% . Fiir den Fall, dass durch eine Verfassungsrevision
der Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit beseitigt
wiirde, wére indessen m. E. ausserdem eine Sperrfrist
von mindestens einem Jahr einzufiithren, wie sie das aus-
landische Recht bereits kennt und auch das Zuger Gesetz

115) Oben VI gegen den Schluss.
116) Waadt Art. 50. Graubiinden Art. 27. Vgl. auch Zug § 19.

17y Vgl. z. B. Zirich § 3 und VO § 4, Bern Artl. 41, Luzern
§ 56, Zug § 17 u. a.; sehr allgemein Waadt Art. 41.

18y BGE 42 1 S. 25, 48 T S. 460, 55 T S. 69, 57 T S. 379.
Vgl. auch Frey a. O. S. 105.

19) BGE 42 1 S. 25, 48 1 S. 459,571 S.3761f., 59 I S. 268.
120y BGE 57 1 5.378, 59 1 5. 262711.
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vorgesehen hatte!?!); selbstverstindlich miissten Aus-
nahmen zugelassen werden konnen12?),

Eine Strafbestimmung enthidlt der Wettbewerbs-
gesetzentwurf selbst: es sind dort Bussen bis zu 20,000
Franken und in schwereren Féllen iiberdies Gefidngnis-
strafen bis zu sechs Monaten vorgesehen!'2?). Das Nihere
hat die Verordnung zu bestimmen. Dazu gehort nicht
nur eine Abstufung des Strafmasses nach der Strafwiirdig-
keit der Zuwiderhandlungen, sondern z. B. auch eine Be-
stimmung iiber die Strafbarkeit der fahrlissigen Uber-
tretungen, welche sonst wegen der erginzenden Anwend-
barkeit der allgemeinen Bestimmungen des Bundesstraf-
gesetzes von 1853, die in Art. 22 des Wettbewerbsgesetz-
entwurfs vorgesehen ist, mindestens zwelfelhaft wéare!2?),
Zu den ,,schweren Fillen“, in denen eine Gefidngnisstrafe
neben der Busse sich rechtfertigt, gehoren vor allem
betrugsdhnliche Delikte, wie bewusst unwahre und irre-
fithrende Ankiindigungen und die Erschleichung von
Bewilligungen durch unwahre Angaben gegeniiber den
Behérden, z. B. die Erschleichung einer Totalausverkaufs-
bewilligung durch Vorspiegelung einer Geschéiftsaufgabe,
also der Fall des sog. Scheintotalausverkaufs, ferner etwa
Falschung eines Bewilligungsattestes, die auch ohne Vor-
satz der Schiadigung eines andern strafbar sein soll, was

121y Zug § 26, von BGE 57 I S. 376 ff. als verfassungswidrig
erklart, dreijihrige Sperrfrist. Ebenso osterreichische Verordnung
von 1933 § 4/IV. Im Deutschen Reich betragt die Sperrfrist
ein Jahr: ausfiihrliche Regelung WG § 7 ¢ auf Grund der Novelle
vom 26. 2. 1935.

122) Solche sind zulédssig sowohl nach deutschem und oster-
reichischem Recht, wie nach dem Zuger Gesetz. Als Beispiele
berechtigter Ausnahmen vgl. die in der Botschaft des Staatsrats
von Genf 1916 S. 28 erwihnten Fille.

123) Art. 25bis in der Fassung des NR und StR nach der
Differenzbereinigung.

124) Vgl. BGE 43 I S. 229 ff., 232. In Betracht kommt ferner
eine kiirzere Verjihrungsfrist fiir die Ubertretungen, die sonst
nach dem Bundesstrafgesetz von 1853 wie fiir leichtere Verbrechen
drei Jahre betragt. '
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nach kantonalem Strafrecht nicht durchwegs der Fall ist.
Zweckmaissig wire in diesen Fillen zugleich ein erhdhtes
Strafminimum??®); doch erheben sich bei Rahmenvorschrif-
ten dagegen Bedenken wegen des Widerspruchs mit dem
Strafensystem einzelner Kantone. Soweit ein Tatbestand
erfillt wird, fiir den bereits die eidgendssische oder kan-
tonale Gesetzgebung eine schwerere Strafe vorsieht, z. B.
Betrug oder Urkundenfilschung, soll jene schwerere Strafe
zur Anwendung kommen!2%), Fiir blosse Ubertretungen
1st eine Gefidngnisstrafe nicht am Platz; diese Auffassung
liegt auch dem WG-Entw. selbst zugrunde, der entspre-
chend zwischen Verbrechens- und Ubertretungstatbestin-
den unterscheidet!??).

128) Der Ziircher Entwurf sieht in § 6 ein Minimum von 1000 Fr.
Busse bei Scheintotalausverkidufen vor.

126) Entsprechend Motorfahrzeuggesetz Art. 65/IV.

127) Art. 16. Dazu Botschaft S. 35. Grundsitzlich fiir die
Scheidung zwischen Verbrechen und Ubertretungen mein Aufsatz
in Schw. Z. f. Strafr. 1935 S. 313 {f.
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