Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 57 (1938)

Artikel: Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht
Autor: Oftinger, Karl

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-895980

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 02.03.2026

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-895980
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht.
Referat von Dr. Karl Oftinger,

Privatdozent an der Universitiat Ziirich.
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Der Referent muss hier eine Entschuldigung anbringen. Von

den zahlreichen Erlassen, die in diesem Referat verarbeitet sind,
werden die weniger wichtigen meist nur mit ihrem Zitat in der
amtlichen Gesetzessammlung (A. S.) angefithrt und die wich-

tigern bei Wiederholungen ebenfalls.

Der Wunsch nach einem

tibersichtlichen Satz hat dies in Anbetracht der oftmals langen
Titel der Erlasse als notwendig erscheinen lassen.
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Erster Teil: Grundlegung.
§ 1. Die Aufgabe.

Die Aufgabe, die gesetzgeberischen Eingriffe ins
Zivilrecht zu behandeln, bedarf hinsichtlich ihres Inhalts
der Prazisierung und hinsichtlich ihres Umfangs der
Abgrenzung. Wenn man, ganz allgemein, von einem
,», Eingriff** spricht, so meint man damit eine Handlung,
durch die von aussen auf ein Objekt eingewirkt wird.
Dem Objekt des Eingriffs wird dadurch gleichzeitig eine
Sonderexistenz zuerkannt, eine Eigengesetzlichkeit. Uber-
tragt man diesen Gedanken auf unsere Aufgabe, so erhilt
man zweierlei: einmal, dass das Zivilrecht angeblich eine
Sonderexistenz aufweist, einer Eigengesetzlichkeit folgt;
ferner dass — eben durch gesetzgeberische Eingriffe —
von aussen darauf eingewirkt wird. Dass diese Eingriffe
vom Gesetzgeber herrithren sollen, scheint logisch gesehen
eigentlich ein Pleonasmus zu sein; denn anderswoher
konnen sie iiberhaupt nicht stammen. Wenn nun aber das
Zivilrecht und die darauf einwirkenden Handlungen auf
die gleiche Quelle zuriickgehen, nidmlich den Gesetzgeber,
und anderseits das Zivilrecht, da von Eingriffen die Rede
ist, eine einer Eigengesetzlichkeit folgende Sonderexistenz
aufweisen soll, kann das nur den Sinn haben, dass sein
urspriingliches Konzept nachtriglich modifiziert wird.
Diese Sonderexistenz ist aber, das muss hier festgehalten
werden, ein bloss genetischer Begriff, kein logischer, denn
(das Gewohnheitsrecht aus dem Spiel gelassen) alles Recht
stammt aus der gleichen Quelle, das Recht, das Gegen-
stand eines Eingriffes ist, und das Recht, das den Eingriff
ausmacht; das Zivilrecht in seinem urspriinglichen Kon-
zept und das es modifizierende Recht. Nur in dem Sinne
kann also hier von gesetzgeberischen Eingriffen ins Zivil-
recht die Rede sein, dass man von einem historisch ge-
gebenen Konzept des Zivilrechts ausgeht, wie es im ZGB
und OR verkérpert ist, und dann priift, inwiefern dieses
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modifiziert worden ist. Nach diesen Klarstellungen ist es
erlaubt, weiterhin metaphorisch von Eingriffen ins
Zivilrecht zu sprechen.

Aber auch diese Umschreibung ermangelt noch der
Prizision. Eine solche Modifikation koénnte ja aus ver-
schiedenen Griinden vorgenommen werden: um das gel-
tende Recht der historischen Entwicklung anzupassen,
oder um neu auftauchenden Rechtsinstituten gesetz-
geberische Form zu verleihen, usw. Nicht darum kann es
sich hier handeln. Sondern auszugehen ist von der Be-
obachtung, dass seit einigen Jahren von der Seite der
Wirtschaft her die Lebensbeziehungen, deren Normie-
rung die Aufgabe des Zivilrechts ist, in einem gewaltigen
Gérungsprozess begriffen sind, der sich in mannigfaltigster
Weise in der Téatigkeit der Gesetzgeber aller Linder des
europiisch-amerikanischen Zivilisationskreises ausgewirkt
hat. Das war zunichst in gewaltigem Masse wéahrend des
Weltkrieges der Fall, der angeblich 1918 zu Ende ging;
in wohl noch nachhaltigerer Weise zeigt sich diese Er-
scheinung seit dem Auswachsen der sogenannten Welt-
wirtschaftskrise, d. h. seit ungefihr dem Jahre 1931.
Eine Analyse der betreffenden gesetzgeberischen Erlasse,
z. B. In der Schweiz, zeigt, dass sie vielfach auch das her-
kommliche Gebiet des Zivilrechts beschlagen. Wenn
heute von gesetzgeberischen Eingriffen ins Zivilrecht die
Rede ist, so ist offenbar dieser Komplex gemeint.

Da, wie erwihnt, jede Modifikation des urspriing-
lichen Konzepts des Zivilrechts auf einen gesetzgeberischen
Eingriff zuriickzufithren ist, so bediirfte es eigentlich eines
genauen Kriteriums, um hier diejenigen zu bezeichnen,
die Eingriffe ,,im Sinne* dieses Referates darstellen.
Unterscheidungsmerkmale wie diejenigen der Beziehung
auf die Wirtschaftskrise — man spricht gelegentlich be-
reits von einem ,,Krisenrecht* — sind wissenschaftlich
nicht verwertbar. Sie kénnten erst retrospektiv verwendet
werden, dann namlich, wenn feststeht, was wirklich
krisenbedingt, d. h. voritbergehend, war und was geblieben
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1st. Die Untauglichkeit des Kriteriums der Beziehung
zur Krise mag an einem Beispiel dargetan werden: Das
Bankengesetz, das verschiedene ,,Eingriffe** ins Zivilrecht
enthélt, ist sicher durch die Krise, ndmlich durch den
Zusammenbruch einer Reihe von Banken, unmitteibar
veranlasst worden. Gleichwohl ist es dazu bestimmt, zu
bleiben, gleichgiiltig, ob die Umsténde, die es unmittelbar
veranlasst haben, voriibergehend sind oder nicht. Zu den
angefiithrten Griinden kommt, dass heute nicht feststell-
bar ist, ob der Zustand, den wir Krise nennen, ein voriiber-
gehender ist oder einen bleibenden Umschwung der wirt-
schaftlichen Verhéltnisse eingeleitet hat.

Vorsichtig erscheint mir deshalb, die Aufgabe dieses
Referates einfach dahin zu umschreiben, einen Uber-
blick zu geben iiber die Erlasse, die eine Modifikation des
Zivilrechts bedeuten, und deren Tragweite zu bestimmen.
Dabel muss aber notwendig eine zeitliche Abgrenzung
erfolgen: der Uberblick soll sich auf die Zeitspanne vom
1. Januar 1932 bis zum 1. Juli 1938 erstrecken; die
Arbeit wird also auf dieses Datum abgeschlossen. Die
Verhiltnisse vor dem Jahr 1932 werden beriihrt, wo
es des Zusammenhanges wegen noétig ist. Das Datum ist
nicht etwa zufillig gewihlt; mit dem Jahre 1932 beginnt
in der Tat die Hochflut der hier fraglichen Erlasse. Es
wird sich zeigen, dass fast alle Eingriffe durch die wirt-
schaftliche Not veranlasst sind, so dass sich das Ergebnis
in der Hauptsache mit demjenigen deckt, das mit dem
Stichwort ,,Krisenrecht bezeichnet zu werden pflegt.
Nur vereinzelt werden sich Eingriffe ins Zivilrecht finden,
die ihre Wurzel nicht in der Wirtschaft haben, sondern
z. B. in aussenpolitischen oder militarischen Notwendig-
keiten. Sie sind iibrigens praktisch von geringer Trag-
weite. Von den Komplexen, die nach dem erwihnten
Kriterium zu behandeln sein werden, fallen zwei bedeutende
weg: ,,Das Clearingrecht und seine Einwirkung auf die
vertraglichen Schuldverhiltnisse‘') und ,,Die Abwertung

1) Referate von Hug und Rosset.
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des Schweizerfrankens und ihr Einfluss auf die zivil-
rechtlichen Verhiltnisse*'?), die in den Jahren 1936 und
1937 Gegenstand der Verhandlungen des Schweizerischen
Juristenvereins waren. Die Beschrinktheit des Platzes
und der verfiigharen Zeit erheischt aber noch eine weitere
Einschrinkung des Stoffes. Es werden alle Erlasse aus-
geschieden, die mit dem Alkohol- und dem Getreide-
regime und dem Fiskalnotrecht zusammenhingen, des-
gleichen in der Regel diejenigen militdrischer Art und
die die Landwirtschaft betreffenden Erlasse, soweit sie in
die ordentliche Gesetzgebung gehoren. Soweit sie aus-
nahmsweise Eingriffe ins Zivilrecht enthalten, koénnen
diese ohne Miihe in dem hier zu entwickelnden System
untergebracht werden. Auch nach diesen Abgrenzungen
bleibt des Stoffes noch reichlich genug iibrig.

Damit ist die Aufgabe dieses Referates quantitativ
umschrieben. Zur qualitativen Abgrenzung ist fest-
zustellen, dass die Erlasse, die Eingriffe ins Zivilrecht
bedeuten, als verbindlich vorausgesetzt werden. Das will
zunichst sagen, dass ihr Verhéltnis zur geltenden Bundes-
verfassung, namentlich dem Grundsatz der Handels- und
Gewerbefreiheit, nicht untersucht wird3®). Immerhin sei
so viel gesagt: nach Ausscheidung der vorhin genannten
Erlasse zeigt es sich, dass viele der zu behandelnden
Vorschriften nicht in der geltenden Bundesverfassung ver-
ankert werden konnen. Das ist kein Zufall; es sind ausser-
ordentliche Umstdnde, denen mit ausserordentlichen Mit-
teln begegnet werden musste; deshalb stellen sich diese
auch in Gegensatz zum urspriinglichen Konzept des Zivil-
rechts, sind ,,Eingriffe’* in dieses. Ebensowenig wie die

2) Referate von Henggeler und Guisan.

%) Auch hieran hat der Schweizerische Juristenverein schon
geriihrt in seinen Verhandlungen des Jahres 1936 iiber ,,Die Ga-
rantie der individuellen Verfassungsrechte‘, Referate von Huber
und Favre. Die erwidhnte Seite des Problems wird aber vor allem
beleuchtet von Giacometti, Verfassungsrecht und Verfassungs-
praxis, in Festgabe Fleiner 1937, S. 45 f.
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Verfassungsmaéssigkeit der betreffenden Erlasse kann hier
deren Zweckmaissigkeit gepriift werden. Das ist eine zu-
meist wirtschaftspolitische Frage?), deren Beantwortung
nicht Sache des Juristen ist. Damit ist nicht gesagt, dass
keinerlei Wertung vorgenommen werden darf; die Frage
nach dem richtigen Recht darf und muss gestellt werden,
vom juristischen, namentlich zivilistischen Standpunkt
aus. Insbesondere wird jeweils zu erortern sein, inwieweit
die getitigten Eingriffe ins Zivilrecht mit dessen Struktur
vereinbar sind, ist doch das geltende Zivilrecht — oder
besser, weil allgemeiner: das Privatrecht — prinzipiell auf
einer individualistischen Basis aufgebaut, wihrend jede
Art von Eingriff ins Zivilrecht auf einen kollektivistischen
Gedanken zuriickgeht. Die erste Aufgabe dieser Arbeit
liegt indessen, wie angedeutet, in einer Bestandesauf-
nahme der Eingriffe in das Zivilrecht.

Dass einige wenige der hier zu behandelnden Erlasse
bereits wieder aufgehoben sind — gliicklicherweise — und
von andern anzunehmen ist, dass sie von bloss epheméirem
Bestand sein werden, vermindert das dogmatische Inter-
esse an den anzustellenden Untersuchungen nicht. Wer
einer praktischen Rechtfertigung dafiir bedarf, der sei
daran erinnert, dass wir innerhalb zwanzig Jahren bereits
das zweitemal eine Hochflut von vielfach identischen Er-
lassen gesehen haben, die das Zivilrecht einschrianken.
Vielleicht muss befiirchtet werden, es sei nicht die letzte.
In diesem Fall ist die Fragestellung des Schweize-
rischen Juristenvereins nicht nur eine historische oder eine
solche de lege lata, sondern auch de lege ferenda.

Die Schwierigkeit der gestellten Aufgabe ist mir be-
wusst, und ebensosehr, dass nicht auf jede Frage eine
allseitig begriindete Antwort gegeben wird. Der Pro-
bleme sind zu viele, als dass sie alle gelost werden konnten;
einiges von den Unvollkommenheiten mag der Leser der

1) Die mit dem weitschichtigen Komplex des Interventionis-
mus identisch ist. Saitzew, Der Interventionismus, Festgabe
Fleiner 1937, S. 321 1.
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Beschrianktheit des verfiigharen Raumes und der Kiirze
der nutzbaren Zeit zuschreiben. Auch mag der Verfasser
da und dort eine der zahllosen, sich bei der ersten Inangriff-
nahme als uniibersehbares Mosaik darbietenden Bestim-
mungen iibersehen haben. Fiir drittes aber ist die Zeit der
Losung noch nicht herangekommen.

§ 2. Von der Eigenart des Zivilrechts.

Im vorliegenden Paragraphen ist die Aufgabe dieses
Referates insoweit abgesteckt worden, als die ,,Ein-
griffe, von denen das Zivilrecht betroffen sein soll,
zeitlich abgegrenzt worden sind; desgleichen 1ist an-
gedeutet worden, dass sie in der Regel von wirtschaftlichen
Motiven hervorgerufen worden sind. Damit ist indessen
noch nichts gesagt iiber ihre juristische KEigenart.
Wie bereits vorweggenommen, miissen sie etwas dem
Zivilrecht in seiner urspriinglichen Konzeption IFremdes
sein; ihre Eigenart wird deshalb am besten klar werden,
wenn man sie dem Zivilrecht gegeniiberstellt. Das wie-
derum setzt voraus, dass das Zivilrecht in seiner Eigenart
erkannt wird. Die néichste Aufgabe ist deshalb — auch
auf die Gefahr hin, gelegentlich Gesagtes zu wieder-
holen — die Eigenart des Zivilrechts kurz zu um-
reissen. Dafiir sind nicht nur heuristische Griinde mass-
gebend, sondern auch die Erwigung, dass es gerade dann
der Augenblick ist, sich vom Wesen einer Materie Rechen-
schaft zu geben, wenn man sie quantitativ und qualitativ
als gefdhrdet ansieht; und das ist doch wohl heute beim
Privatrecht der Fall. Sich auf die allgemeinen Fragen zu
besinnen ist der einzige Weg, um in der fortschreitenden
Zersetzung des hergebrachten Systems und Gehalts des
positiven Rechts Haltung und Richtung zu gewinnen.

Wenn man sich einen imaginiren Gesetzgeber
vorstellt, der aus dem Nichts heraus die rechtlichen Be-
ziehungen der Menschen ordnen will, so stehen ihm drei
Moglichkeiten offen: er kann alles durch zwingende Norm
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ordnen, oder er kann alles der willkiirlichen Ordnung
durch die Privaten iiberlassen!), oder er kann schliesslich
eine Synthese von beidem vornehmen, indem er gewisse
Beziehungen zwingend ordnet, andere der Ordnung durch
die Privaten iberldsst. Die erste Moglichkeit wire die
Verwirklichung einer rein kollektivistischen Rechtsord-
nung, die zweite die einer rein individualistischen; bei der
dritten lage ein Kompromiss zwischen beiden vor, wobel
der 1imaginidre Gesetzgeber sich entschliessen miisste, wie
die beiden Tendenzen zu dosieren wéren.

Ein Blick auf die Wirklichkeit lehrt, dass jede kon-
krete Rechtsordnung dem dritten Typ angehort; denn ein
rein kollektivistischer oder ein rein individualistischer
Staat hat nie bestanden. Die Anwendung dieser Schemen
auf die geltende schweizerische Rechtsordnung
zeigt, dass hier die individualistische Tendenz vorherrscht?).
In der Tat wird hier ein ungeheures Gebiet von Beziechungen
zwischen den Rechtsgenossen nicht durch zwingende Vor-
schrift geordnet, sondern der Ordnung durch diese selber
iiberlassen; nicht nur das, sondern diese Ordnung erscheint
durchaus als die Regel, indem nur die Ausnahmen aus-
driicklich vorgesehen sind. Es hat den Anschein, als ob
das der Privatautonomie — eben der Befugnis der Rechts-
genossen, 1hre Beziehungen nach ihrem Gutdiinken zu
ordnen — iiberlassene Gebiet im Vordergrund stiinde.

‘Das ist genetisch richtig, vom logischen Gesichts-
punkt aus aber unrichtig; denn das logische prius ist die
von der Rechtsordnung den Rechtsgenossen verliehene
Befugnis, ihre Beziehungen nach ihrem Willen zu ordnen.
Diese Befugnis geht indessen so weit, dass sie immer dann

1) Wobei es indessen auch Normen gibt, die aus logischen
Griinden als zwingend vorausgesetzt werden miissen, hinten
S. 502a 1. '

2) Thr Ausdruck ist der staatsrechtliche Grundsatz der
Handels- und Gewerbefreiheit; dieses Referat stellt also
gewissermassen die zivilistische Seite dieses Grundsatzes und
seiner heutigen Problematik dar.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 33a
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gegeben ist, wo nicht eine zwingende Norm ausdriicklich
das Gegenteil besagt. Das Gebiet, in dem sich die Privat-
autonomie auswirkt, ist das Privatrecht (der Ausdruck
wird hier gleichbedeutend mit dem des Zivilrechts ver-
wendet); und das Mittel, dessen sich die Privatautonomie
zur Ordnung der Beziehungen der Rechtsgenossen be-
dient, ist das Rechtsgeschift. Der Begriff des Rechts-
geschiifts ist als der zentrale Begriff des Privatrechts zu
betrachten. Diese Feststellung soll hier nicht weiter be-
griindet werden; sie begegnet indessen kaum irgendwelchen
Zweifeln?®).

Fiir die hier zu schildernde Eigenart des Zivil-
rechts ist aus den vorangegangenen Uberlegungen soviel
gewonnen: 1. die Ordnung rechtlich relevanter mensch-
licher Beziehungen ist im Zweifel der Privatautonomie
iiberlassen; 2. das Zivilrecht ist das Gebiet der Privat-
autonomie; 3. die Privatautonomie betdtigt sich mittelst
des Rechtsgeschifts.

Wenn nun von Eingriffen ins Zivilrecht die
Rede ist, so kann das nur folgendes bedeuten: 1. dass es
zwingende Vorschriften sind, durch die die Ein-
griffe erfolgen; 2. dass durch sie die Privatautonomie
beschrinkt wird; oder 3. m. a. W. dass dem Rechtsgeschift
Schranken auferlegt werden.

Damit sind in grossen Ziigen die Zusammenhinge
aufgedeckt und ist prinzipiell die Bedeutung der darzu-
stellenden Eingriffe ins Zivilrecht festgelegt. Die Formel
— die fraglichen Eingriffe bedeuteten Schranken fiir das
Rechtsgeschift — ist indessen zu allgemein, als dass sich
aus ihr sofort brauchbare Resultate ableiten liessen. Um
solche zu gewinnen, ist es angezeigt, zu priifen, an welchen
Punkten iiberhaupt eine Beschrinkung des Rechts-

%) Es sei vor allem auf die Schriften von Burckhardt ver-
wiesen, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, Basel 1927,
Methode und System des Rechts, Ziirich 1936, Die Entstehung
privatrechtlicher Obligationen, ZBJV 73, S. 49 f. Ferner Egger,
Komm. ZGB Art. 27 N. 21{.
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geschiafts denkbar ist. Das wird ein System aller iiber-
haupt denkbaren Schranken des Rechtsgeschéfts ergeben,
und da die Eingriffe ins Zivilrecht sich darauf beziehen,
ein System aller iiberhaupt denkbaren Eingriffe ins Zivil-
recht. Dann kann ohne weiteres untersucht werden, wel-
cher Art und Tragweite die konkreten zur Diskussion
stehenden Eingriffe sind. Ihre Gesamtheit ldsst dann den
Stand der heutigen Beschrankung der Privatautonomie
ermessen?).

§ 3. System der Schranken der Privatautonomie.

Es ist hier also zu ertrtern, wo iiberhaupt die Mog-
lichkeit von Eingriffen in die Privatautonomie besteht.
Das geschieht am besten dadurch, dass man die verschie-
denen Seiten des Begriffs der Privatautonomie unter-
sucht.

I. Die rechtsgeschéaftliche Freiheit im
allgemeinen.

Zunichst bedeutet Privatautonomie: 1. die Freiheit,
ein bestimmtes Rechtsgeschédft abzuschliessen oder nicht
abzuschliessen; 2. die Freiheit in der Wahl der Gegenpartei
(wo eine solche vorhanden ist); 3. die Freiheit in der Ge-
staltung des Inhalts. Bei allen drei Kategorien besteht
die Moglichkeit eines Zwangs, gleichgiiltig ob positiv
(Gebot) oder negativ (Verbot); dieser Zwang wire also
ein Eingriff in die Privatautonomie.

Niherer Bestimmung bedarf die Freiheit der Ge-
staltung des Inhalts des Rechtsgeschiftes. Das ist
die Kategorie, die man meist im Auge hat, wenn von
rechtsgeschiftlicher Freiheit oder Vertragsfreiheit die
Rede ist (vgl. das Marginale bei Art. 19 OR); die sog.
Schranken des Rechtsgeschifts oder die Schranken des
Vertrags werden meistens hierauf bezogen. Die Privat-
autonomie wird also hier negativ umschrieben: die Rechts-

4) Dazu auch Haab, Krisenrecht, Basel 1936, S. 9/10.
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ordnung zihlt auf, was nicht Inhalt eines Rechtsgeschifts
sein darf. Folgende Schranken konnen unterschieden
werden (OR Art. 19, 20): diejenige der Moglichkeit, der
guten Sitten, der Widerrechtlichkeit, diejenige des Rechts
der Personlichkeit. Sie bediirfen einer Beleuchtung im
einzelnen.

a) Die Schranke der Moglichkeit. Der Satz
,,impossibilium nulla obligatio** ist eine Tautologie; frag-
lich ist, was eben im Rechtssinn méglich ist. Die Unmaoglich-
keit kann zunéchst eine logische oder arithmetische oder
naturgesetzliche sein, je nachdem der Inhalt eines Rechts-
geschiafts gegen die Regeln der Logik, der Arithmetik oder
der Naturgesetze verstosst. In allen drei Féllen ist eine
Erweiterung oder Beschrinkung des zulédssigen Inhalts
eines Rechtsgeschifts durch eine zwingende Vorschrift
nicht denkbar, weil die Rechtsordnung hier an ausser-
rechtliche Grenzen stosst. Anders ist es bel einer vierten
Kategorie von Unmdoglichkeit, der juristischen Unmoglich-
keit. Durch zwingende Norm kann jederzeit der Inhalt
eines Rechtsgeschifts, der logisch, arithmetisch und natur-
gesetzlich moglich ist, zu einem juristisch unmaéglichen ge-
macht werden. Das ist z. B. der Fall, wenn eine bestimmte
Art von Sachen als extra commercium erklart wird, d. h.
wenn darauf beziigliche Rechtsgeschifte verboten werden.
Was juristisch unmdoglich ist, kann nicht allgemein ge-
sagt werden; das hdngt von der Entschliessung des empi-
rischen Gesetzgebers ab. Dagegen ist das Kriterium all-
gemeingiiltig: das Kriterium des offentlichen Interesses.

b) Die Schranke der guten Sitten. Im Wesen
des Begriffs der guten Sitten als eines Mafistabs des Han-
delns, der sich aus den einer Rechtsordnung zugrunde lie-
genden sittlichen Anschauungen ergibt, liegt es, dass die
Schranke einer unmittelbaren Einflussnahme durch gesetz-
geberische Erlasse in der Regel nicht unterliegt, so dass
sie fiir die Zwecke dieser Arbeit ausser Betracht fillt.

c) Die Schranke des Rechts der Persénlich-
keit. Das Recht der Personlichkeit als Inbegriff der dem
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Menschen zustehenden natiirlichen und wirtschaftlichen
Freiheit besteht nicht absolut, sondern ist an die Grenzen
der Rechtsordnung gebunden?!); diese konnen {folglich
durch den Gesetzgeber jederzeit modifiziert werden.

d) Die Schranke der Widerrechtlichkeit. Das
ist der Inbegriff der iibrigen Normen, die aus Griinden
des offentlichen Interesses die Privatautonomie beschrin-
ken. Dahin gehoren zundchst alle Vorschriften, die man
herkommlicherweise zum offentlichen Recht zédhlt, aber
auch alle Vorschriften, die innerhalb des iiblicherweise
als Privatrecht bezeichneten Gebietes Gebote oder Ver-
bote setzen.

Es sind immer Vorschriften zwingenden Rechts,
welche die drei aufgezéhlten Seiten der Privatautonomie
(Freiheit des Abschlusses, der Wahl der Gegenpartei, der
Wahl des Inhalts) beschrinken konnen. Dass das not-
wendig so ist, ergibt sich aus der frither angebrachten Be-
merkung, dass im Verhéltnis zwischen der rechtsgeschéft-
lichen Ordnung (Gebiet der Privatautonomie) und der
gesetzlichen Ordnung (zwingendes Recht) die letztere
logisch das prius ist; folglich ist sie es, die die Privat-
autonomie beschrinkt, und nicht umgekehrt.

Weiter ist festzustellen, dass bei den Schranken der
Privatautonomie drei grundsitzlich verschiedene Arten
bestehen: solche, die auf ausserrechtlichen Kategorien
beruhen (logische, arithmetische, naturgesetzliche Unmog-
lichkeit), solche, die auf einer so allgemeinen juristischen
Kategorie beruhen, dass sie einem unmittelbaren Einfluss
des Gesetzgebers entzogen sind (die guten Sitten), und
schliesslich solche, die auf einem konkreten Werturteil
des Gesetzgebers beruhen und folglich unmittelbar in
konkreten Normen ausgedriickt werden koénnen: das sind
alle tibrigen. Nur diese letzteren fallen in unserer Unter-
suchung in Betracht.

Die vorangegangenen Erorterungen bezwecken, zu
zeigen, w o auf dem Gebiet der Privatautonomie der

) Egger, Komm. ZGB Art. 27 N. 1.
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Gesetzgeber durch zwingende Vorschriften beschrdnkend
eingreifen kann. W 1 e sich seine Eingriffe gestalten, kann
nicht allgemeingiiltig gesagt werden.

Der Satz, dass alle Schranken der Privatautonomie
Normen zwingenden Rechtes sind, darf nicht dahin um-
gedreht werden, dass nur diese Normen zwingenden
Rechtes seien. Sondern es gibt noch Normen, die logisch
notwendig zwingend sind, weil sie eine Voraussetzung
der Ausiibung der Privatautonomie darstellen und folglich
nicht von den Rechtsgenossen selber gesetzt werden
konnen. Das sind die Normen, die die Voraussetzungen
der Giiltigkeit des Abschlusses der Rechtsgeschifte be-
treffen, und die Normen, die das Erloschen der Wirkungen
der Rechtsgeschifte betreffen.

a) Die Normen, die die Voraussetzungen der
Giiltigkeit der Rechtsgeschidfte betreffen, sind
bestimmt der Parteiwillkiir entzogen, da die Privaten,
wenn sie ein Rechtsgeschift schliessen wollen, nicht gleich-
zeitig bestimmen konnen, unter welchen Voraussetzungen
es giiltig zustande kommt. Sie sind scharf zu scheiden von
den Normen, die die Giiltigkeit des Inhalts des Rechts-
geschéifts betreffen, d. h. die Frage, ob das Rechtsgeschift
einem Gebot konform ist und nicht gegen ein Verbot ver-
stosst. Hierhin gehoren vor allem die Regeln, die sich be-
ziehen auf die Handlungsfdhigkeit, die Dispositionsfihig-
keit (Verfiigungsmacht), die Form, usw. Allgemeingiiltig
kann hier nur gesagt werden, dass diese Normen zwingend
sind, nicht aber, wie sie lauten sollen. Das hingt einzig
vom Werturteil des empirischen Gesetzgebers ab. Folg-
lich unterliegen sie seinem unmittelbaren Einfluss und
konnen Gegenstand von Modifikationen, von Eingriffen
sein. Der Gesetzgeber konnte aus irgendwelchen Griinden
fiir ein gewisses Rechtsgeschift die Handlungsfihigkeit
besonders ordnen, z. B. fir die Eingehung einer Biirgschaft
ein hoheres Alter als das der Miindigkeit verlangen?).

2) So das Postulat von Stauffer, Die Revision des Biirgschafts-
rechts, Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1935, S. 33a.
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b) Unter den Normen, die die Voraussetzun-
gen des Erloschens des Rechtsgeschéifts be-
treffen, sind vor allem zu verstehen die Endigungsgriinde
der Obligation, des dinglichen und beschréankt dinglichen
Rechts, der juristischen Personen und der Gesamthands-
verhéltnisse, der familienrechtlichen Pflichten. Auch hier
ist es logisch notwendig, dass zwingende Normen diese
Voraussetzungen regeln, weil es nicht die Parteien sein
konnen, die dariiber Vorschriften aufstellen®). Die er-
wihnten Voraussetzungen konnen Gegenstand gesetz-
geberischer Eingriffe sein, ausgenommen, wo das Er-
loschen aus Griinden erfolgt, die auf ausserjuristische
Kategorien zuriickzufithren sind, wie naturgesetzliche?)
und logische®) Griinde. So konnte z. B. durch gesetz-
geberischen Erlass ein neuer Erloschungsgrund der Obli-
gation eingefithrt werden, indem sie unter gewissen Um-
standen durch behordlichen Akt zum Erléschen gebracht
wird. Wiederum kann allgemein nur gesagt werden, dass
solche Normen bestehen miissen, nicht aber, wie sie lauten.

Was hier von den Rechtsgeschiften gesagt worden
ist, gilt sinngemiss fiir die ihnen nachgebildeten rudimen-
tiren Gebilde, die Rechtshandlungen. Da bei den in
diesem Referat zu behandelnden Erlassen die einseitigen
Rechtsgeschifte keine Rolle spielen, sondern nur die

3) Nur scheinbar machen die in ihrer Dauer befristeten
Rechtsgeschifte, Assoziationen und dinglichen Rechte eine Aus-
nahme: hier ist wohl die Bestimmung der Dauer ein Ausfluss
der Privatautonomie; dass aber der Zeitablauf als solcher ein
Endigungsgrund ist, ist von der Rechtsordnung vorgesehen.

%) So der Untergang eines Grundstiicks.

%) So das Zusammenfallen der Eigenschaften des Berechtig-
ten und Verpflichteten in einer Person bei der Obligation (Kon-
fusion), bei der Dienstbarkeit und dem Pfandrecht. Dass es
Eigentiimerdienstbarkeiten, -grundpfandverschreibungen (Hom-
berger, Die Grundpfandverschreibung bei Schuldverpflichtun-
gen auf den Inhaber, ZBJV 71 S. 560 f.), Eigentiimerschuldbriefe
und -giilten gibt, ist kein Gegenbeweis, da diese Institute auf
Fiktionen beruhen.
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Vertrige, wird der Kiirze halber nur von diesen, bzw. der
Vertragsfreiheit die Rede sein.

II. Die Assoziationsfreiheit im besonderen.

Die Begriindung einer Assoziation (juristische Person
oder Gesamthandsverhiltnis) ist ein Rechtsgeschift. Die
Assoziationsfreiheit ist deshalb ein Unterbegriff der rechts-
geschiftlichen Freiheit (soeben Ziff. I); nur ihrer prak-
tischen Bedeutung wegen wird sie hier besonders erwihnt.
Als Unterbegriff der rechtsgeschéftlichen Freiheit weist
sie die gleichen Seiten auf wie diese und bedeutet folglich:

a) die Freiheit, eine Assoziation zu griinden oder
nicht, bzw. sich einer bestehenden anzuschliessen oder
nicht;

b) die Freiheit in der Wahl der Partner;

c) die Freiheit in der Gestaltung des Zwecks und der
Mittel der Assoziation. Diese Kategorie ist an die gleichen
Schranken gebunden wie die des Inhalts des Rechts-
geschifts: an die Schranke der Moglichkeit, der guten
Sitten, des Rechts der Personlichkeit und der Widerrecht-
lichkeit.

Hier wie dort besteht immer dann die Moglichkeit
eines gesetzgeberischen Eingriffs, wenn die Schranken
nicht auf ausserjuristischen Kategorien beruhen (wie bei
der logischen, arithemtischen und naturgesetzlichen Un-
moglichkeit) oder nicht allgemeiner Art sind (die guten
Sitten). Desgleichen kénnen durch gesetzgeberische Er-
lasse die Normen modifiziert werden, die die Voraus-
setzungen der Giiltigkeit der Griindung einer Assoziation
betreffen oder die Voraussetzungen des Erloschens einer
Assoziation, bzw. der Mitgliedschaft bei ihr.

III. Eingriffe ins dingliche Recht.

Der Begriff des dinglichen Rechts, insbesondere seines
Prototyps, des Eigentums, ist neben dem des Rechts-
geschifts ein Kernstiick des Privatrechts. Sémtliche
Rechtsgeschifte des Obligationen-, Sachen- und Erbrechts
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und die meisten des Familienrechts beziehen sich unmittel-
bar oder mittelbar aufs Eigentum. Es ist daher nahe-
liegend, zu priifen, ob nicht auch an diesem Punkt Ein-
griffe ins Zivilrecht moglich sind.

Zur Charakteristik des dinglichen Rechts bedarf es
zweler Elemente: dass es gegeniiber jedermann seine
Wirkung entfaltet und dass die Moglichkeit besteht,
rechtsgeschéftlich dariiber zu verfiigen®). Das erste Merk-
mal charakterisiert den Inhalt des dinglichen Rechts.
Dieser muss unbedingt vom Gesetz zwingend — also un-
anhingig von rechtsgeschiftlichen Bestimmungen — um-
schrieben sein; anders miisste sonst jeder Eigentiimer mit
allen andern Rechtsgenossen einen Vertrag schliessen, um
ihre Zustimmung zu erlangen”). In der Tat ist auch die
Umschreibung des Inhalts des dinglichen Rechts im Gesetz
abschliessend enthalten: das Eigentum wird im ZGB
Art. 641 Abs. I positiv dahin umschrieben, dass der Be-
rechtigte in den Schranken der Rechtsordnung frei iiber
sein Recht verfiigen kann und freien Genuss daran hat,
und in Art. 641 Abs. II negativ dahin, dass niemand es
verletzen darf. Fir die ibrigen dinglichen Rechte gilt
Entsprechendes. Parallel zu den Schranken des Inhalts
des Rechtsgeschifts haben wir also hier die Schranken
des Inhalts des Eigentums. Das geltende Recht kennt
bekanntlich zahlreiche solche: alle die verwaltungsrecht-
lichen Vorschriften von Bau-, Wasser-, Feuerpolizei usw.
(ZGB Art. 702). Der Inhalt des dinglichen Rechts, ins-
besondere des Eigentums, ist in jedem Augenblick die
Resultante aller in der Gesetzgebung enthaltenen ,,Schran-
ken der Rechtsordnung'. Woher diese Schranken stam-
men, ob aus dem ZGB, dem eidgenossischen oder kanto-
nalen Verwaltungsrecht, macht keinen Unterschied. Es
besteht keine prinzipielle Verschiedenheit, ob man dem
stidtischen Grundeigentiimer einer bestimmten Zone ver-

®) Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
5. 30,
) Burckhardt, Methode und System des Rechts, S. 179.
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bietet, hoher als drei Stockwerke zu bauen, oder den
landwirtschaftlichen Grundeigentiimer verpflichtet, ein
Stiick Land mit Getreide statt mit Gras zu bebauen;
ob man ihm verbietet, seine Kartoffeln zu Schnaps
zu verbrennen, das Jungvieh aufzuziehen (statt es zu
schlachten), oder ob man ihm aus militdrischen Griin-
den untersagt, in der Nihe einer Festung ein Ge-
béude aufzustellen. Immer sind es schlechthin Beschrian-
kungen des dinglichen Rechts. Nur metaphorisch kann
deshalb von Eingriffen ins dingliche Recht, d. h. in sein
normales Konzept, gesprochen werden. Es wird zu priifen
sein, inwieweit in den letzten Jahren solche Eingriffe er-
folgt sind.

Im Gegensatz zum Inhalt des dinglichen Rechts wird
die Zustindigkeit am dinglichen Recht nicht durchs
Gesetz geregelt, sondern der dinglich Berechtigte, bzw.
Verpflichtete wird durchs Rechtsgeschift bestimmt, sei
es ein Rechtsgeschéft unter Lebenden oder von Todes
wegen. Das 1st nichts anderes als die juristische Aus-
wertung des politischen oder nationalokonomischen Be-
oriffs des Privateigentums. Keinen Unterschied be-
deutet es, ob das Eigentum als Ganzes auf ein anderes
Rechtssubjekt iibertragen wird oder bloss ein Teil seines
Inhalts, durch die Errichtung eines beschrinkt dinglichen
Rechts®). Soweit hier gesetzliche Eingriffe erfolgen, indem
die Verfiigungsmacht des dinglich Berechtigten einge-
schriankt wird (z. B. durch ein Verbot der Verdusserung
bestimmter Sachen oder der Errichtung neuer Pfand-
rechte), so sind sie als Eingriffe in die Freiheit des Inhalts
des Rechtsgeschifts erfassbar, als deren Schranken, so
dass hier eine besondere Kategorie von Eingriffen ins Zivil-
recht nicht entsteht.

e *
%

8) Nun gibt es zwar auf Gesetz beruhende, beschrinkt ding-
liche Rechte, wie die friiher sogenannten Legalservituten und die
gesetzlichen Pfandrechte; sie sind nichts anderes als Schranken
des Inhalts des Eigentums im Sinne von ZGB Art. 641 1.
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Die vorangegangenen Betrachtungen koénnen folgen-
dermassen zusammengefasst werden: Es ist zu zeigen ver-
sucht worden, wie diejenige Sphire der Rechtsordnung,
die der willkiirlichen Gestaltung durch die Rechtsgenossen
iiberlassen ist — die Sphére des Privatrechts, wo sich die
Privatautonomie durch das Mittel des Rechtsgeschifts
auswirkt — logisch von der zwingenden gesetzlichen Ord-
nung abhingt, da diese im Verhiltnis zu jener das prius
ist. Folglich ist jeder ,,Eingriff in das Zivilrecht* eine
Beschrinkung der Privatautonomie. Durch einen Uber-
blick iiber den Aufbau des Zivilrechts wollte gezeigt wer-
den, an welchen Punkten im einzelnen die Sphéire der
zwingenden gesetzlichen Ordnung auf Kosten der Privat-
autonomie erweitert werden kann, wo also Eingriffe ins
Zivilrecht erfolgen konnen. Damit ist gleichzeitig die
Systematik der Eingriffe ins Zivilrecht gewonnen worden,
die dem ausfithrenden Teil des Referates zugrunde zu
legen ist. Demgeméss sind nacheinander zu betrachten
die:

Beschrinkung der Abschlussfreiheit (§ 4; d. h. die Be-
schrinkung der Freiheit der Entscheidung, ob ein
Vertrag abgeschlossen wird oder nicht),

Beschrinkung der Freiheit in der Wahl der Gegenpartei
(§ 9)s

Beschriankung der Freiheit in der Gestaltung des Vertrags-
inhalts (§ 6),

Abinderung der Giiltigkeitsvoraussetzungen des Vertrags-
Abschlusses (§ 7),

Abidnderung der Voraussetzungen des Erloschens des Ver-
trags (§ 8),

Beschrinkung der Organisationsfreiheit (§ 9; d. h. die
Beschrinkung der Freiheit der Entscheidung, ob die
Privaten eine Assoziation griinden oder sich einer
bestehenden anschliessen wollen),

Beschriankung der Freiheit in der Wahl des Partners

(§ 10),
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Beschriankung der IFreiheit in der Gestaltung des Zwecks
und der Mittel der Assoziation (§ 11),

Abédnderung der Giltigkeitsvoraussetzungen der Asso-
ziationsgriindung (§ 12),

Abinderung der Voraussetzungen des KErléschens einer
Assoziation oder der Mitgliedschaft (§ 13),

Beschrinkung des Personlichkeitsrechts (§ 14),

Beschrinkung des Eigentumsinhalts (§ 195).
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Zweiter Teil: Ausfiihrung.

I. Abschnitt:
Die Beschrdnkung der Vertragsfreiheit.

§ 4. Besehrinkung der Abschlussfreiheit.

I. Vom Wesen des Kontrahierungszwangs.

Unter Abschlussfreiheit ist die Freiheit der Ent-
scheidung zu verstehen, ob tberhaupt ein bestimmter
Vertrag abgeschlossen wird. Sie ist immer dann be-
schrinkt, wenn ein Zwang zum Abschluss besteht; man
pflegt hier von Kontrahierungszwang zu sprechen.

Bei den Fillen, die man iiblicherweise als solche des
Kontrahierungszwangs bezeichnet, sind grundsétzlich zwei
Kategorien auseinander zu halten:

1. Der Begriff des Kontrahierungszwangs ist ge-
schaffen worden im Hinblick auf die dem Staat oder
staatlichen Anstalten oder staatlich konzessionierten Un-
ternehmungen auferlegte Pflicht, mit den Privaten in
bestimmte rechtliche Beziehungen zu treten; so die Pflicht
der Eisenbahnverwaltung, Menschen und Giiter zu be-
fordern, die Pflicht der Postverwaltung, Postwertzeichen
zu verkaufen und Menschen und Sachen zu beférdern. Man
hat diese Pflicht als eine solche zum Abschluss eines Ver-
trags betrachtet, der dem Privatrecht unterstellt sein
sollte’). Mit Recht wird heute die Auffassung vertreten?),
dass hier kein Raum sei fiir privatrechtliche Beziehungen,

1) Nipperdey, Kontrahierungszwang, Jena 1920, S. 23,
28 £.,135 f. Uber den Kontrahierungszwang ferner Egger, Komm.
ZGB Art. 2 N. 21; 27 N. 2; Feer, Kontrahierungszwang, Diss.
Ziirich 1922; Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch des biirger-
lichen Rechts 1931, I § 153 IV; Ehrenzweig, System des Oster-
reichischen Allgemeinen Privatrechts 1928, § 313 VI

%) Burckhardt, Organisation, S. 58. A. M. v. Thur, OR
I S. 239, Nawiasky, Rechtsfragen des wirtschaftlichen Neuauf-
baues, Ziirich 1937, S. 35.
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das ganze Verhéltnis vielmehr dem o6ffentlichen Recht
unterstehe, weil die betreffenden o6ffentlichen oder pri-
vaten Stellen in Erfiillung einer 6ffentlichen Pflicht han-
deln. Das gilt m. E. immer dann, wenn der Antrag, die
fragliche Beziehung zwischen dem Privaten und der dem
,,Kontrahierungszwang‘‘ unterworfenen Stelle herzustellen,
vom Privaten ausgeht, der Zwang sich folglich an den
Antragsempfinger richtet, also z. B. an eine Eisenbahn-
verwaltung, weil es hier der Private ist, der den Antrag
stellt, ihn oder seine Giiter zu befordern. Diese Fille sind
hier nicht darzustellen®). Die schlechtweg erfolgende
Unterstellung unters offentliche Recht ist m. E. aber
dann nicht am Platz, wenn der Antrag von einer staat-
lichen Stelle ausgeht und sich der Zwang, mit ihr in Be-
ziehungen zu treten, an den Privaten richtet. Dieser Tat-
bestand gehort unter Ziff. 2.

2. Grundsitzlich anders als die soeben unter Ziff. 1
behandelten Fille sind die folgenden: die Rechtsordnung
kennt Normen, durch die ein Privater verpflichtet wird,
mit einem anderen Privaten oder einer staatlichen Stelle
in rechtliche Beziehung zu treten, wobei es die Meinung
hat, dass zwischen ihnen ein Vertrag abzuschliessen sei;
dahin gehort deshalb der vorhin erwihnte Fall, wo ein
Antrag von einer staatlichen Stelle ausgeht und der Pri-
vate verpflichtet ist, mit ihr in Beziehung zu treten. Es
wird gelehrt, dass auch hier fiir den Begriff des Vertrags
kein Platz sei, weil ein Vertrag, den man infolge einer recht-
lichen Verpflichtung abschliessen muss, kein Vertrag
seit). Das bedarf noch der Ero¢rterung.

Die genannte Auffassung geht davon aus, dass es
einen grundsitzlichen Unterschied bedeutet, ob die Be-

3) Dem offentlichen Recht untersteht z. B. auch die Abliefe-
rungspflicht von Konzessionsbrennereien und die Abnahmepflicht
der Alkoholverwaltung, Alkoholgesetz Art. 3, 10 I (A. S. 48, 425).

Y Burckhardt, Gedanken eines Juristen iiber den Korpora-
tionenstaat, ZBJV 70 S. 113; Philippson, Die rechtliche Ord-

nung des freiwilligen Arbeitsdienstes in der Schweiz, Diss. Bern
1937, S. 9/10.
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schrinkung der Privatautonomie die Abschlussfreiheit be-
treffe und folglich ein Zwang quoad titulum ausgeiibt
werde, oder ob die Beschrankung der Privatautonomie
den Inhalt des Vertrags betreffe und folglich ein Zwang
quoad materiam ausgeiibt werde. Darauf kommt es an.
Im ersten Teil dieser Arbeit sind die verschiedenen Punkte
des iiblicherweise als Privatrechtssystem bezeichneten Ge-
bietes aufgezihlt worden, an denen eine Beschrinkung
der Privatautonomie einsetzen kann. Es hat dabei die
Meinung, dass diese verschiedenen Beschrinkungen ein-
ander koordiniert, und nicht subordiniert seien. Besteht
wirklich, wie behauptet wird, ein grundsétzlicher Unter-
schied, ob die Parteien zum Abschluss eines Vertrags
gezwungen sind, dabei aber den Inhalt frei gestalten
konnen, oder ob der Inhalt eines Vertrags durch zwin-
gende Vorschriften vollstiandig und unabdingbar festgelegt
ist, die Parteien aber noch die Freiheit haben, den Vertrag
abzuschliessen oder nicht, m. a. W. die Schablone, wie
sie lautet, anzunehmen oder auf den Vertragsabschluss zu
verzichten? Ich glaube nicht. In beiden Fillen ist die
Privatautonomie weitgehend aufgehoben; es sind bloss
zwel verschiedene Aspekte des Begriffs der Vertragsfrei-
heit, die beeintrichtigt werden. Beiden ist gemeinsam,
dass es das offentliche Recht ist, das das Gebiet um-
schreibt, auf dem sich die Privatautonomie auswirken
kann; die Grenze wird bald da, bald dort enger gezogen.
Bald ist es der Vertragsinhalt, der beschrinkt wird, bald
die Abschlussfreiheit, bald die Freiheit in der Wahl des
Partners, bald diejenige in der Gestaltung des Inhalts des
dinglichen Rechts. Man wird einwenden, nur scheinbar
bleibe trotz des Abschlusszwanges ein Vertrag iibrig.
Denn wenn die Parteien sich iiber den priméir ihrer freien
Gestaltung iiberlassenen Vertragsinhalt nicht einigen
konnten, so miisste eine staatliche Instanz ihn bindend
festsetzen. Das ist richtig, trifft aber den Kernpunkt
nicht. In den meisten Fallen wird eben doch eine Einigung
zustande kommen, die alle Merkmale der privatautonomen
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Gestaltung des Vertragsinhalts aufweist. Ein nachtréag-
liches staatliches Eingreifen kennt man auch hinsichtlich
des Inhalts des Vertrags: ist er unsittlich oder widerrecht-
lich, so hebt ihn der Richter auf oder modifiziert sogar
seinen Inhalt’). Gleichwohl sind es immer noch vertrag-
liche Beziehungen, die hier durch eine staatliche Inter-
vention beeintriachtigt werden.

Von Kontrahierungszwang ist also nicht zu reden,
sondern die betreffenden Beziehungen sind dem offent-
lichen Recht zu unterstellen in den Féllen der Ziff. 1
vorne; Kontrahierungszwang liegt vor und die fraglichen
Beziehungen sind als privatrechtlich zu betrachten in den
Fallen Ziff. 2, ndmlich dann, wenn ein Privater gezwungen
ist, mit einem andern Privaten oder einer staatlichen Stelle
einen Vertrag abzuschliessen. KEs sind jetzt die Normen
der in diesem Referat zu behandelnden Gesetzgebung auf-
zuzéhlen, die einen solchen Kontrahierungszwang vor-
sehen.

II. Tatbestidnde.
A. Direkter Zwang.

1. Durch den Bundesbeschluss iiber Hilfsmassnahmen
zugunsten der einheimischen Weinernte 1934/35 vom
28. September 1935%) ist der Bundesrat erméichtigt wor-
den, u. a. Massnahmen zur Unterbringung der Weinernte
zu ergreifen, so insbesondere die Besitzer von Riumen
und Fassungen, die zur Weinlagerung geeignet sind, zu
,,verhalten, diese zur Verfiigung zu stellen. ,,Sollten
sich die Interessenten iiber die Bedingungen der Abtretung
nicht einigen koénnen, so werden diese vom Bundesrat
festgesetzt.” Hier wird also ein Zwang statuiert, einen

5) Z. B. OR Art. 163 III, 417 (Herabsetzung einer Leistung,
vgl. auch BGE 48 II 252, 59 II 376), 373 1I (Heraufsetzung einer
Leistung, vgl. auch BGE 47 II 319, 59 II 376), das Urteil BGE
44 II 526 (Abanderung einer Leistung hinsichtlich des Quantums
der Sachleistung, ihrer Modalitaten usw.).

%) A. S. 51, 666.
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Mietvertrag abzuschliessen; der Mietzins wird unter Um-
standen behordlich festgesetzt.

2. Eine gleiche Pflicht zur Vermietung von Riumen
siecht der BB iiber eine weitere Fortsetzung der Bundeshilfe
tiir die schweizerischen Milchproduzenten und fiir die Lin-
derung der landwirtschaftlichen Notlage vom 25. April
19367) vor: der Bundesrat kann nétigenfalls die Be-
dingungen festsetzen, unter denen Rdume und Einrichtun-
gen fir die Késelagerung zur Verfiigung zu halten sind.

3. Durch das noch nicht in Kraft getretene BG iiber
die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebenswich-
tigen Giitern vom 1. April 1938%) kann der Bundesrat
u. a. offentliche und private Unternehmungen sowie die
kantonalen Salzverwaltungen zur Haltung von Vorridten
in bestimmtem Umfang und an bestimmten Orten ver-
pflichten; darin liegt einerseits ein Zwang zum Abschluss
von Kaufvertrigen, anderseits, wo eine Lagerung der Vor-
rite in Liegenschaften Dritter in Frage steht, zum Ab-
schluss von Mietvertrigen.

4. Gemiss VO iiber die Einschrinkung der viehwirt-
schaftlichen Produktion vom 6. August 19359 ist die Ab-
teilung fiir Landwirtschaft des eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartements befugt, ,,die Ubernahme und Ver-
wertung von unverkiuflichen Ferkeln, notigen-
falls auch von Tieren anderer Nutzung, zu veranlassen®’.
»,Bei Meinungsverschiedenheiten iiber den Preis setzt die
Abteilung fiir Landwirtschaft diesen fest.”

5. Fir Milchproduzenten, die einer Sammelstelle
(Milch-, Kiserei-, Sennerei-Genossenschaft) angeschlossen
sind, besteht fiir simtliche Verkehrsmilch eine Ab-
lieferungspflicht. Umgekehrt sind die Sammelstellen
mit einer Abnahmepflicht belastet!?). Soweit die Milch-

) A S, 52, 213 Art, 7 11.

8) Bundesblatt 1938 I 552, Art. 3 L

%) A. S. 51, 564 Art. 22 IIIL

10) VO tber die Regelung der Milchproduktion vom 25. April
1938, A. S. 54, 189 Art. 7, 11.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 34a
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produzenten Mitglieder der fraglichen Assoziationen
sind!1), ergibt sich dieser Kontrahierungszwang nicht nur
aus der zitierten Bestimmung, sondern auch aus statutari-
schen Verpflichtungen. Wenn eine Aussenseiter-Milch-
genossenschaft nicht gezwungen wird, sich einer Sektion
des Zentralverbandes schweizerischer Milchproduzenten
anzuschliessén'?), so kann sie doch verpflichtet werden,
einer solchen Milch zu verkaufen?d).

6. Fiir die Viehwirtschaft bestehen Vorschriften, wo-
nach inldndische Futtermittel zu verwenden sind4);
der Viehbesitzer ist also verpflichtet, derartige Ware zu
erwerben.

7. Ein Verpédchter, dessen Gegenkontrahent im
Rahmen des béuerlichen Nachlassvertragsrechts einen
Péachternachlassvertrag abgeschlossen hat, kann ge-
zwungen werden, den Pachtvertrag um hochstens vier
Jahre zu verldngern?'’).

8. Des Beispiels halber sei aus der ordentlichen Gesetz-
gebung ein Fall zitiert, wo ein Antrag von einer staatlichen
Stelle ausgeht und der Private verpflichtet ist, mit ihr in
Beziehung zu treten: das Getreidegesetz vom 7. Juli
193216) auferlegt den Inhabern von Handelsmiihlen die
Pilicht, vom Bund das von ihm erworbene Inlandge-
treide zu kaufen. Der Preis wird vom Bundesrat fest-
gesetzt.

11) Dariiber hinten S. 636a f.

12) Dariiber hinten S. 639a.

13) BB iiber eine weitere Fortsetzung der Bundeshilfe fiir
die schweiz. Milchproduzenten . .. vom 28. Mirz 1934, Art. 6 1a),
A. S. 50, 247. VO iber Milchproduktion und Milchversorgung
vom 30. April 1937, Art. 9 Ila, A. S. 53, 544.

14) VO iiber die Einschrankung der viehwirtschaftlichen
Produktion vom 6. August 1935, Art. 1 11,4 IIL, 9 I, A. S. 51, 564.

13) BB iiber voriibergehende rechtliche Schutzmassnahmen
fiir notleidende Bauern vom 28. September 1934, Art. 50, A. S.
o0, 1075.

16) A. S, 49, 439, Art. 19.
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B. Indirekter Zwang.

Es wird sich im Verlaufe dieser Arbeit hiaufig zeigen,
dass die Gesetzgebung vielfach darauf verzichtet, einen
direkten, durch die entsprechenden Exekutionsmass-
nahmen und Strafdrohungen durchzusetzenden Zwang
zu statuieren und statt dessen einen indirekten Zwang
statuiert: fiir den Fall der Nichteinhaltung einer Vorschrift
wird ein wirtschaftlicher Nachteil angedroht; z. B. ist die
Einhaltung einer Vorschrift oder die Erfiillung einer Auf-
lage oder der Beitritt zu einer Assoziation die Voraus-
setzung davon, dass man eine Bewilligung erhélt. Der
Zwang kann aufgehoben werden, indem man einfach auf
die Vorteile verzichtet, die die Befolgung der Vorschrift
mit sich bringt. Irgendeine Exekution erfolgt in diesem
Frall nicht. Dieser Tatbestand ist nicht allzu selten auf
dem hier zu behandelnden Gebiet?).

1. Vor allem Einfuhrbewiligungen!®) werden an
Auflagen gekniipft; es besteht folglich ein indirekter
Zwang, diese Auflagen zu erfiillen, z. B. ein bestimmtes
Quantum Inlandware abzunehmen. Derartige Auflagen
oder Bedingungen sind generell vorgesehen im BB iiber
wirtschaftliche Massnahmen gegeniiber dem Ausland vom
14. Oktober 1933'%). Wer z. B. Eier importieren will,
muss ein bestimmtes Quantum Inlandeier abnehmen;
wer Honig importieren will, muss Inlandhonig erwerben2?).
Solche Pflichten zur Abnahme von Inlandware sind ferner

17) Auch im offentlichen Recht ist der indirekte Zwang nicht
selten. Wenn der Bund z. B. nicht kompetent ist, die Kantone
zur Errichtung eines Werkes zu zwingen, stellt er eine Subvention
in Aussicht und kniipft an ihre Auszahlung die Bedingung, dass
der Kanton das Werk ausfithrt und einen Teil der Kosten
iibernimmt.

18) Dariiber hinten S. 583a f.

19) A. S. 49, 811, Art. 2 L.

20) Dariiber Laur, Die Mitarbeit der landwirtschaftlichen
Verbande . . ., in Festgabe Schulthess, Ziirich 1938, S. 269 f.,
ferner eine Mitteilung der Eidgendssischen Preiskontrollstelle,
Neue Ziircher Zeitung Nr. 486 vom 18. Marz 1938.
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vorgesehen fiir Butter 1), Wein und Trauben?2), Benzin??),
Kartoffeln2%), Pferde??).

2. Biskuits- und Waffelfabriken konnten unter Um-
stinden von dem sogenannten Butterbeimischungs-
zwang entbunden werden, d. h. der Pflicht, den von ihnen
verwendeten Ietten inldndische Butter zuzusetzen. In
diesem Fall mussten sie aber ein bestimmtes Quantum
Butter kaufen und in ihrem Betrieb verwenden?2®).

3. Da die Béacker verpflichtet sind, ein Vollbrot her-
zustellen, sind sie dadurch auch indirekt gezwungen, das
Vollmehl zu kaufen?7?).

4. Die Haltung von Schweinen ist kontingentiert wor-
den; es konnen aber Zusatzkontingente bewilligt werden.
In diesem Fall ist der betreffende Betriebsinhaber jedoch
verpflichtet, eine entsprechende Menge inlidndischer
Schweinefuttermittel zuzukaufen?s).

C. Negativ: Enteignung und freiwilliger Arbeitsdienst.
a) Enteignung.

1. Waren, die gemiss Verfiigung VII des Eidgendssi-
schen Volkswirtschaftsdepartements iiber ausserordentliche
Massnahmen betreffend die Kosten der Lebenshaltung
vom 22. Oktober 193629 der Beschlagnahme unter-
liegen, konnen vom Bund erworben werden. Der erwiihnte
Erlass hat sein Vorbild in einem Kriegserlass, dem BRB

21) A. S. 48, 117, dariiber Brunner, Zwangskartelle, Diss.
Ziirich 1936, S. 256. Bei Nichteinigung setzt das Volkswirtschafts-
departement den Preis fest.

22) A. S. 52, 658, Art. 5.

23) A. S. 52, 428. Der Preis ist vom Bundesrat festzusetzen.

24) A. S. 50, 560; 51, 539. Es miissen Richtpreise bezahlt
werden.

25) A. S. 53, 648, Art. 2 IIL

28) A. S. 50, 567, Art. 5 I, vgl. auch hinten S. 598a. Der
Erlass ist aufgehoben, A. S. 52, 82.

27y A. S. 52, 1004, Art. 5, hinten S. 599a, 671a.

28) A. S. 52, 13 Art. 3, ferner hinten S. 670a.

29) A. S. 52, 811, Art. 5.
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betreffend die Bestandesaufnahme und die Beschlagnahme
von Waren vom 11. April 19163%). Dort wird unterschieden
zwischen der Beschlagnahme einerseits und der Enteig-
nung der Ware anderseits; diese Unterscheidung ist auch
fir die Verfiigung VII vom 22. Oktober 1936 zu machen.
Die Beschlagnahme wie die Enteignung sind keine Rechts-
geschifte, sondern staatliche Hoheitsakte3!). Deshalb
kann dieser Tatbestand hier nur negativ angefiithrt werden.
Vom zivilistischen Standpunkt aus ist jedoch zu bemerken,
dass gegeniiber dem Rechtssubjekt ein Zwang ausgeiibt
wird, dem Bund Ware gegen einen von einer Schétzungs-
kommission festgesetzten Preis abzutreten, der berechnet
wird aus dem Ankaufpreis und einem angemessenen Zu-
schlag®?); vom Rechtssubjekt aus gesehen ist die recht-
liche Situation &dhnlich, wie wenn im Rahmen rechts-
geschaftlicher Betitigung die Abschlussfreiheit beschrinkt
ware.

Die Beschlagnahme von Waren kann jederzeit auf-
gehoben werden, ohne dass dem Besitzer oder Eigentiimer
eine Entschadigung zu bezahlen ist, was u. U. ausser-
ordentlich hart sein kann; bei dilatorischer Behandlung
einer Angelegenheit konnen dem Besitzer oder Eigentiimer
z. B. erhebliche Lagerkosten entstehen?®3).

Erfolgt eine Enteignung im Sinne des Erlasses, so
fallen, da es sich nicht um einen Kauf handelt, natur-
gemiiss die darauf beziiglichen Vorschriften von OR
Art. 184 f. weg. Insbesondere ist der Ubergang des Eigen-
tums nicht an die Tradition der Ware (ZGB Art. 714) ge-
bunden. Inwieweit fiir die Frage der Tragung von Nutzen

80) A. S. 32, 145, erginzt durch A. S. 32, 52; 32, 75.

1) BGE 46 II 280/1; vgl. auch BG iiber die Sicherstellung
der Landesversorgung mit lebenswichtigen Giitern vom 1. April
1938, Art. 7, und VO iiber die Evakuation vom 13. Juli 1937,
A. S. 53, 679. Der Bund kann die evakuierten Giiter zu Eigentum
erwerben, was materiell eine Enteignung bedeutet, und vorsorg-
licherweise eine Beschlagnahme vornehmen.

#2) Verfiigung VII vom 22. Oktober 1936, Art. 5, 6.

33) Vgl. dazu BGE 46 II 273.
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und Gefahr, der Kosten der Ubergabe, der Transport-
kosten, der Gewihrleistung des veridusserten Rechts, der
Gewihrleistung wegen Mingel der Kaufsache usw. gleich-
wohl die Vorschriften des Kaufrechts per analogiam anzu-
wenden wiren, bleibe dahingestellt; die Verfiigung VII
gibt dariiber keine Auskunft, ebensowenig das Enteig-
nungsgesetz vom 20. Juni 1930%%), weil es auf dingliche
Rechte an Grundstiicken zugeschnitten ist.

Wenn weder durch ausdriickliche Verfiigung die Ent-
eignung erfolgt, noch die Beschlagnahme aufgehoben
wird, so ist es mdglich, dass der Bund als Fiskus durch
ein (zivilistisches) Rechtsgeschift die Ware kauft; doch
muss das konkret nachgewiesen werden und ergibt sich
nicht schon aus der Inaktivitat der Verwaltungsstellen des
Bundes nach der Beschlagnahme?s).

2. Eine Enteignung ist auch vorgesehen in der VO
tiber die Einschrinkung der viehwirtschaftlichen Produk-
tion vom 6. August 1935%%): wenn ein Eigentiimer von
Vieh trotz Aufforderung seine Bestinde nicht vermindert,
so konnen die tiberziihligen Stiicke enteignet werden. Als
Expropriationsentschidigung gilt der Marktpreis; wenn
keine Einigung erzielt wird, setzt sie die Abteilung fir
Landwirtschaft des Volkswirtschaftsdepartements fest.
Diese Enteignung hat vorwiegend ponale Bedeutung?®?),
doch dient sie gleichzeitig dem offentlichen Interesse an
der Verminderung iibersetzter Viehbestidnde.

b) IFreiwilliger Arbeitsdienst.

1. Anders als Deutschland und Bulgarien kennt die
Schweiz keine obligatorische Arbeitsdienstpflicht. Wohl
aber ist als eine der Massnahmen zur Bekimpfung der
Arbeitslosigkeit und ihrer Folgen, vor allem bei Jugend-
lichen, das Institut des freiwilligen Arbeitsdien-

3) A. S. 47, 689.

3) BGE 46 II 2791.

3) A. S. 51, 564, Art. 14.

37) Dariiber hinten S. 542a f.
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stes geschaffen worden®®). Der Zweck ist nicht nur der,
dem Arbeitslosen eine Beschiftigung zu verschaffen, son-
dern namentlich auch, ihn ethisch zu fordern durch Stéir-
kung seines Gemeinschaftsgefithls und durch Betonung
des Wertes, den die Arbeit an sich besitzt3?); als Produkt
der Arbeit sollen Werte geschaffen werden, die nicht in
erster Linie von privatwirtschaftlicher Bedeutung sind,
sondern der Allgemeinheit durch Schaffung volkswirt-
schaftlicher oder kultureller Werte dienen; anderseits soll
die Privatwirtschaft auch nicht konkurrenziert werden?).
Die Dienstpflichtigen werden in Lagern zusammenge-
fasstil).

Hier ist nur festzuhalten, dass die Pflicht des Dienst-
pflichtigen auf Vertrag beruht und dass diesem keinerlei
Kontrahierungszwang zugrunde liegt. Das Verhilt-
nis zwischen dem Dienstpflichtigen und dem ,,Trager des
Dienstes‘* ist privatrechtlich??), wobei allerdings der Inhalt
des Vertrags, meistens eines Dienstvertrags, weitgehend
durch die zitierten gesetzlichen Erlasse und die Dienst-
ordnung?®) zwingend umschrieben ist, gleich wie das,

38) VO iber den Arbeitsdienst vom 24. Mai 1935, A. S. 51,
397; 53, 3. Ferner A. S. 53, 557 Art. 3 und die Subventionsbestim-
mungen A. S. 49, 237, Art. 20 {f. 50, 1407, Art. 14 f. Eingehende
Darstellungen, auf die im einzelnen verwiesen sei, geben vom
juristischen Standpunkt Eva Philippson, Die rechtliche Ord-
nung des freiwilligen Arbeitsdienstes in der Schweiz, Diss. Bern
1937, und vom nationalékonomischen Standpunkt Egli, Der frei-
willige Arbeitsdienst in der Schweiz, Diss. Ziirich 1936. Berichte
iiber die Titigkeit der Schweiz. Zentralstelle fiir freiwilligen
Arbeitsdienst in der Neuen Ziircher Zeitung Nr. 885 vom 17. Mai
1938, Nr. 951 vom 27. Mai 1938, Nr. 973 vom 31. Mai 1938.

39) Die Lohnung der freiwilligen Arbeitsdienstpflichtigen be-
steht in einem wochentlichen Taschengeld von 6 Fr., freier Reise,
Unterhalt und Verpflegung, Versicherung, leihweiser Uberlassung
der Ausriistung, Philippson S. 1171{., 153.

40y A, S. 50, 1407, Arxt, 14; 51, 397, Art. 2.

41) A, S. 51, 397, Art. 7.

42) Philippson S. 51, 92, 981., 141 {.

3y A, S. 51, 397, Art. 8.
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wenn auch in geringerem Masse, durch die Fabrikgesetz-
gebung fiir den Vertrag zwischen dem Fabrikarbeiter und
seinem Dienstherrn der Fall ist#). Offentlich-rechtlich
sind dagegen die Beziehungen zwischen der Zentralstelle
fiir Arbeitsbeschaffung des Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartements, das die Aufsicht iiber den Arbeits-
dienst fithrt*®), und der Schweizerischen Zentralstelle fiir
freiwilligen Arbeitsdienst, die, als privatrechtliche Assozia-
tion gegriindet, die offentlich-rechtlichen Funktionen der
Durchfiihrung des freiwilligen Arbeitsdienstes ausiibt*¢).

2. Von Interesse ist noch die Vorschrift, dass durch
den Eintritt in den freiwilligen Arbeitsdienst kein neuer
Wohnsitz begriindet wird*?), was sich wohl auch ohnehin
aus ZGB Art. 23 und 26 ergeben héitte, da der Aufenthalt
im freiwilligen Arbeitsdienst in der Regel drei Monate
nicht tbersteigen soll#8).

ITI. Sanktionen.

Die Sanktionen, d.h. die Konsequenzen, die die
Nichterfiillung der als Kontrahierungszwang einem Sub-
jekt auferlegten Verpflichtung nach sich zieht, kommen
zunichst fiir den Tatbestand des direkten Zwangs in Be-
tracht. Bei indirektem Zwang diirften sie m. E. am Platz
sein, wenn eine einmal ibernommene Verpflichtung, z. B.
zur Abnahme von Inlandware, verletzt wird.

44) Privatrechtlich ist natiirlich auch der Vertrag zwischen
Dienstpflichtigem und Dienstherrn, wenn es sich um Notstands-
arbeiten oder um subventionierte Arbeiten handelt, z. B. gemiss
A. S. 49, 237; 50, 1407; 48, 148; 50, 490, 570; 51, 231, 656; 52,
1040; 53, 103, 868.

45y A. S. 51, 397, Art. 4.

) A.S. 51, 397, Art. 4; Philippson S. 54f., Dienstord-
nung und Statuten der Zentralstelle, abgedruckt bei Philippson
5. 153 1.

47) A, S. 51, 397, Art. 9 1V,

48) A. S. 51, 397, Art. 10 1.
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Es sind drei Arten von Sanktionen zu unterscheiden:

A. Strafrechtliche.

Eine vom Staat auferlegte direkte Verpflichtung er-
heischt, will sie nicht eine platonische Anweisung sein,
eine Strafandrohung fiir den Fall der Nichtbefolgung. So
sind bei den Fillen des direkten Zwangs Strafandrohungen
vorgesehen, regelméssig Bussen, gelegentlich auch Ge-
fangnis.

B. Verwaltungsrechtliche.

Auch der Verwaltungszwang muss eintreten, vor allem
eine executio ad faciendum. Regelmissig ist denn auch
der Bundesrat durch die aufgezéhlten Erlasse erméchtigt,
die notigen Vollzugsbestimmungen aufzustellen. Der
Zwang hat aber nicht einzusetzen, wo er nicht zumutbar
ist49), was ins behordliche Ermessen gestellt ist, oder gar,
wenn die Erbringung der verlangten Leistung unmog-
lich ist.

C. Zivilrechtliche.

1. Ob eine zivilrechtliche Klage auf Abschluss
des vorgeschriebenen Vertrags gegeben ist — die rechtliche
Lage wire dann durchaus analog derjenigen beim Vor-
vertrag —, ist bestritten®?). Bei den hier zur Diskussion
stehenden Fillen zum mindesten scheint mir die Klage
bei den Zivilgerichten ausgeschlossen zu sein; bel Nicht-
erfilllung der gesetzlichen Verpflichtung hat ohne weiteres
der Verwaltungszwang im Sinne von lit. B einzusetzen,
d. h. ein Gebédudeeigentiimer wird z. B. gezwungen, einen
Lagerraum zur Lagerung von Kise zu iiberlassen. Gleich-
zeitig muss natiirlich die Entschiddigung, der Mietzins,
behordlich festgesetzt werden (nachstehend Ziff. IV).
Diese Losung scheint der behaupteten privatrechtlichen
Ordnung des erzwungenen Kontrakts zu widersprechen,
Das tut sie auch; nur darf man ein Rechtsinstitut nicht
nach seiner Ausgestaltung bei anormalem Verlauf der

49) Nipperdey S. 103f.
50) Nipperdey S. 931{.
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Dinge beurteilen. Bei normalem Verlauf wird das durch
Kontrahierungszwang entstandene Verhiltnis eben doch
durch Vereinbarung der Beteiligten geordnet (nachstehend
Ziff. IV). Dass ein Anspruch von einem Zivilgericht be-
urteilt wird, ist iibrigens die Folge, nicht der Grund seiner
privatreehtlichen Natur; nicht jeder Anspruch, den ein
Zivilgericht beurteilt, ist zivilistisch®'), und dass jeder
privatrechtliche Anspruch von einem Zivilgericht beurteilt
wird, ist kein logisches Postulat. Zu beachten ist auch,
dass bei einer gewoOhnlichen Obligation auf Sachleistung
der Richter u. U., wenn keine Realerfiillung erfolgt, also
bei anormalem Verlauf, eine Umwandlung in eine Schaden-
ersatzobligation vornimmt, wobei die Hohe der Schaden-
ersatzpflicht nach seinem Ermessen festgesetzt wird; ein
behdrdlicher Eingriff in ein privatrechtliches Verhéltnis,
und doch beruht dieses auf Vertrag. Nach der Abwertung
konnte die Auswirkung einer Goldklausel durch die be-
hordlichen Verbote von Preiserhohungen®?) vollstindig
ausgeschaltet werden; gleichwohl blieb die Goldklausel
zivilistisch giiltig. Das ist das Wesen der in dieser Arbeit
zu behandelnden Eingriffe ins Zivilrecht, dass sie dieses
und seine Institute denaturieren. Daraus ist aber nicht
zu schliessen, dass, wo eine solche Denaturierung erfolgt,
das betreffende Verhiltnis in jeder Hinsicht den Regeln
des offentlichen Rechts folge.

2. Wo jemandem durch die Nichterfiillung, bzw. mit
Verspidtung erzwungenermassen erfolgende Erfiilllung einer
Kontrahierungspflicht Schaden erwichst, kann er eine
Zivilklage auf Schadenersatz gestiitzt auf OR Art. 41
erheben®?).

1) Vielfach beurteilen z. B. Zivilgerichte Expropriations-
anspriiche.

52) Hinten S. 529a f.

5%) Nipperdey, S. 132, betrachtet den Schadenersatz-
anspruch als Verzugsfolge, was nicht richtig sein diirfte. Verzug
setzt Bestehen eines Vertrags voraus; der hier fragliche Schaden
entsteht ja gerade, weil ein Vertrag nicht entstanden ist. Viel-
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IV. Rechtliche Ausgestaltung.

1. Gemiss den unter Ziff. I gemachten Ausfithrungen
handelt es sich bei den hier aufgezéihlten Tatbestdnden um
einen Vertrag, der, wenn auch gezwungenermassen ab-
geschlossen, doch den Regeln des Privatrechts untersteht,
sobald er einmal abgeschlossen ist. Er setzt die glei-
chen Giltigkeitsrequisite voraus wie jeder andere Vertrag;
die Folgen der Willensméngel, der fehlerhaften Erfiillung
usw. sind dieselben®). Das gilt fiir die FFélle des direkten
Zwanges und um so mehr fiir diejenigen des indirekten
Zwanges.

2. Diese Grundsétze erfahren in einer Richtung eine
Korrektur: es fragt sich, wie es zu halten ist, wenn die Par-
teien wohl bereit sind, den aufgezwungenen Vertrags-
schluss vorzunehmen, sich aber iiber den Inhalt des
Vertrags nicht einigen konnen. Wie schon unter
Ziff. I angedeutet, muss der streitige Punkt notwendiger-
weise durch eine Behorde festgesetzt werden. Das ist
denn auch bei den meisten Fillen des direkten Zwangs
vorgesehen; bel den Fillen des indirekten Zwangs sind
die fraglichen Preise gleichfalls vielfach behérdlich nor-
miert.

§ 5. Beschrinkung der Freiheit in der Wahl der
Gegenpartei.

I. Allgemeines.

Ein Ausfluss der Privatautonomie ist es nicht nur,
dass ein Rechtssubjekt die Freiheit hat, ein Rechtsgeschift
abzuschliessen oder nicht (§ 4), sondern auch, dass ihm die
Auswahl des Gegenkontrahenten freisteht, mit
dem es es abschliessen will. Demgegeniiber wird gelegentlich
ein Zwang statuiert, wonach bestimmten Rechtssubjekten

mehr ist eine zwingende Vorschrift der Rechtsordnung verletzt,
OR Art. 41 1.
84) Dariiber im einzelnen Nipperdey S. 135f{.
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vorgeschrieben ist, mit wem sie zu kontrahieren haben.
Man kann hier von Kontrahentenzwang reden.

Diese Erscheinung ist nicht neu. Uberall dort, wo
ein staatliches Monopol besteht, ist der Einzelne gezwun-
gen, seine Vertrige, sofern solche iiberhaupt in Frage
kommen, mit der betreffenden Verwaltung abzuschliessen,
sel es nun die Eisenbahn- oder die Alkoholverwaltung oder
eine andere.

Die Beschriankung in der Freiheit der Wahl der
Gegenpartel steht — positiv und negativ — insbesondere
in Beziehung mit der soeben behandelten Beschrinkung
der Abschlussfreiheit. Es ist an sich denkbar, dass ein
Zwang vorhanden ist, einen Vertrag abzuschliessen (Kon-
trahierungszwang) und gleichzeitig mit wem (Kontra-
hentenzwang), dass ein Kontrahierungszwang besteht,
aber kein gleichzeitiger Kontrahentenzwang, und dass
endlich kein (direkter) Kontrahierungszwang, aber ein
Kontrahentenzwang fiir den Fall eines Vertragsabschlusses
vorliegt.

Die aufgezwungene Gegenpartel ist in den hier zu
behandelnden Erlassen bald personell bestimmt, indem
ein konkretes Subjekt (6ffentlichen oder privaten Rechts)
genannt ist, oder aber territorial, indem der Gegen-
kontrahent aus einem bestimmten rdumlichen Bezirk
stammen muss.

II. Tatbestande.

1. In den vorne unter § 4 Ziff. IT lit. A aufgezédhlten
Fallen des direkten Kontrahierungszwanges (mit
Ausnahme des FFalles 6) ist naturgemiss gleichzeitig ein
Zwang, mit einer bestimmten Person zu kontrahieren, ein-
geschlossen. :

2. Von besonderer Bedeutung ist die territoriale
Kontingentierung des Milchhandels. Um die Ver-
teilung und Verwertung der Milch zu rationalisieren, ist
vorgeschrieben, dass die Konsummilch ,,tunlichst aus dem
natiirlichen Einzugsgebiet der Verbrauchsorte zu be-
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ziehen*® ist!). ,,Auf die Lieferung haben in erster Linie
die angestammten Konsummilch-Genossenschaften und
-Einzelproduzenten Anspruch. Solange der Ortsbedartf
durch solche Zufuhren gedeckt wird, darf Milch von andern
Lieferanten und solche, die normalerweise am Produktions-
orte verarbeitet wurde, nur mit Zustimmung der Abteilung
fir Landwirtschaft in die betreffenden Gebiete als Kon-
summilch eingefiihrt werden. Die Abteilung fiir Landwirt-
schaft ist ermichtigt, Milchlieferungen, die mit diesen
Bestimmungen in Widerspruch stehen, zu verbieten.”” Auf
diese Weise wird den Milchhéndlern ithre Gegenpartei, der
Verkéufer, aufgezwungen, und zwar territorial umschrieben.
Das gleiche kann nun auch fiir das Verhéltnis zwischen
Konsument und Milchhéindler geschehen: ,,Das Volks-
wirtschaftsdepartement ist erméchtigt, allgemeine Be-
stimmungen iiber die Organisation der Konsummilch-
versorgung zu erlassen und kann besondere Aufgaben an
Kantons- und Gemeindebehérden delegieren. Die Ab-
teilung fiir Landwirtschaft wird beauftragt, von Fall zu
Fall die notigen Anordnungen zu treffen, um den Vertrieb
der Konsummilch im Sinne einer Kosteneinsparung zu
vereinfachen. Namentlich wird sie unter Mitwirkung der
Gemeinde- und Kantonsbehérden und der milchwirt-
schaftlichen Organisationen nach Anhérung einer Ver-
tretung der Konsumenten auf einzelnen Konsumplitzen
die Kreis- oder Quartiereinteillung anordnen und Sto-
rungen bestehender Quartiereinteilungen beheben‘‘?).

3. Beiden Féllendesindirekten Kontrahierungs-
zwanges (vorne § 4, Ziff. II lit. B), wo eine Einfuhr-
bewilligung an die Abnahme von Inlandware gekniipft ist,
besteht insofern ein Kontrahentenzwang, als die Gegen-
partei im vorhin erwidhnten Sinn territorial bezeichnet
ist; es muss eine in der Schweiz wohnende, Inlandware
verkaufende Person sein. Bei der Einfuhr von Benzin ist

1) VO iiber Milchproduktion und Milchversorgung vom
30. April 1937 A. S. 53, 544, Art. 11.
N A. S, 53, 544, Art. 13.
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sie sogar personell bestimmt: der zu erwerbende Kernobst-
alkohol ist von der Eidgen. Alkoholverwaltung zu be-
ziehen3). Eine territoriale Bezeichnung der Gegenpartei
findet sich auch beim Butterbeimischungszwang?), beim
Vollmehl?) und der Pflicht zur Abnahme inldndischen
Schweinefutters®). In allen diesen Fillen besteht kein
(direkter) Kontrahierungszwang, aber ein Kontrahenten-
zwang fiir den Fall, dass ein Vertrag abgeschlossen wird.

III. Sanktionen.

A. Strai~- und verwaltungsrechtliche.

1. In den Fillen, da der Kontrahentenzwang auf
einem direkten oder indirekten Kontrahierungszwang
beruht, sind diese Sanktionen identisch mit den in § 4
Ziff. III vorgesehenen.

2. Wer die Vorschriften iiber die territoriale Kon-
tingentierung des Milchhandels iibertritt, riskiert straf-
rechtliche Verfolgung, bei Genossenschaften der verant-
wortlichen Organe, ferner verschiedene verwaltungsrecht-
liche Massnahmen, wie Ausschluss von der Milchpreis-
stiittzungsaktion, Beschlagnahme von Milch, zwangsweise
Schliessung eines Milchgeschiftes?).

B. Zivilrechtliche.

Besonderer Erwihnung bediirfen bloss die zivilrecht-
lichen Sanktionen des Tatbestandes Ziff. Il 2. Es frigt
sich hier, ob ein Vertrag, der mit jemand anderem als der
aufgezwungenen Gegenparteir abgeschlossen worden ist,
nichtig ist. Es wird im Verlaufe des néichsten Para-
graphen der Anlass sein, die zivilistischen Folgen der
Widerrechtlichkeit zu erortern. Um diese handelt es sich
hier; es ist geboten, mit einem bestimmten Subjekt zu

3) A. S. 52, 428.
1) A. S. 50, 567; 52, 82.
5) A. S. 52, 1004.

6) A.S. 52, 13, Art. 3.

7) A. S. 53, 544, Art. 21 f.
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kontrahieren, bzw. verboten, es mit jemand anderem zu
tun. Wie darzustellen sein wird, ist ein solcher verbots-
widriger Vertrag dann nicht nichtig, wenn weder der In-
halt des Vertrags noch die Tatsache des Abschlusses eines
Vertrags iiber einen bestimmten Inhalt von der Rechts-
ordnung missbilligt wird, sondern allein die subjektive
Beteiligung an einem Geschédft. Das ist hier der Fall.
Widerrechtlich ist allein die Tatsache, dass ein bestimmtes
Subjekt — néimlich eine nicht mit dem aufgezwungenen
Gegenkontrahenten identische Person — an einem an sich
erlaubten Vertrag (auf Lieferung von Milch) beteiligt ist.
Folglich ist ein solcher Vertrag giiltig. Darauf deutet
auch, dass das Volkswirtschaftsdepartement gemaéss einer
spiter zu besprechenden®) Bestimmung?®) die Kompetenz
hat, derartige Vertrige aufzuheben. Wiren sie nichtig,
so brauchten sie nicht erst noch aufgehoben zu werden.

§ 6. Beschriinkung der Freiheit in der Gestaltung des
Vertragsinhalts.

I. Juristische Unmdoglichkeit.

A. Allgemeines.

Nach herrschender Auffassung umfasst der Begriff
der Unmdglichkeit im Sinne des Art. 20 OR neben der
logischen, arithmetischen und naturgesetzlichen auch die
juristische Unmoglichkeit; dabei ist die Meinung die, dass
die Unmdoglichkeit auf einer Bestimmung der Rechtsord-
nung beruhe?), indem z. B. eine bestimmte Sache als res
extra commercium erkliart wird?). Diese Differenzierung
geniigt nicht. Damit bei einer Sachleistung oder Dienst-
leistung wvon juristischer Unmdéglichkeit die Rede sein

8) Hinten S. 632a.
%) A.S. 53, 544, Art. 24.

1) Oser-Schonenberger, Komm. OR Art. 20 N. 4 und
dortige Zitate; Fick, Das Schweizerische Obligationenrecht,
Art. 20 N. 11; Tuhr, OR S. 227.

2) Anderes Beispiel BGE 53 II 293.
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kann, braucht es nicht nur eine rechtliche Norm, sondern
dazu noch die tatsidchliche behoérdliche Unmdoglich-
machung des Rechtsgeschifts, die zum Vollzug der be-
treffenden Rechtsnorm erfolgt. Wenn also z. B. ein Aus-
fuhrverbot fiir eine bestimmte Ware besteht, so muss vor-
gesehen sein, dass sie tatsichlich an der Grenze zuriick-
behalten wird; wenn eine Ware der Pfindung (SchKG
Art. 96, 98) oder Beschlagnahme unterliegt, so muss sie
tatsdachlich in behoérdlichen Gewahrsam genommen worden
sein. Erst dann ist von juristischer Unméglichkeit zu
sprechen. Im andern Fall, wo allein die Bestimmung
der Rechtsordnung besteht, also z. B. das Ausfuhrverbot
ohne entsprechende organisatorische Massnahmen oder
die Beschlagnahmeverfiigung ohne Ingewahrsamnahme der
Ware, handelt es sich um die Frage, ob ein Verbot iiber-
treten worden ist, und das ist nichts anderes als die Frage
der Widerrechtlichkeit im Sinne von OR Art. 20, die unter
Ziff. IT dieses Paragraphen zu behandeln ist. Die soge-
nannte Extrakommerzialisierung von Sachen kann folg-
lich sowohl unter die juristische Unmdoglichkeit wie die
Rechtswidrigkeit fallen?s).

Infolge der soeben erfolgten Differenzierung miissen
die hier zu behandelnden Erlasse zweimal aufgefiihrt
werden, unter der vorliegenden Ziff. I, soweit es sich um
juristische Unmdglichkeit im geschilderten Sinne handelt,
und ferner unter Ziff. II, soweit Widerrechtlichkeit in
Frage steht.

2a) So richtig im Ergebnis Tuhr, OR S. 227 N. 69, BGE
45 IT 548 (Verkauf von Waren, die gegen lebensmittelpolizeiliche
Vorschriften verstossen und deshalb nicht in den Handel ge-
bracht werden diirfen), und BGE 47 II 464. Unrichtig Fick,
Art. 20 N. 12, und BGE 36 II 200 (Verkauf von Biumen, die
wegen eines forstpolizeilichen Verbots nicht gefillt werden diirfen).
Die gleiche Differenzierung ist iibrigens zu machen hinsichtlich
der nachtraglichen Unmoglichkeit, OR Art. 119. (Fir die Ein-
und Ausfuhrverbote der Kriegszeit BGE 42 11 184, 379; 43 I1179.
Zahlreiche Fille bei Fuchs, Zivilrechtliche Kriegsentscheidungen
des K. K. Obersten Gerichtshofes, Wien 1919).
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B. Tatbestiinde.

1. Aus volkerrechtlichen Griinden wurden im ita-
lienisch-abessinischen und im spanischen Krieg Ausfuhr-
verbote vor allem fiir Kriegsmaterial erlassen®). Da
die Waren von den Zollorganen, die mit der Ausfithrung
der Verbote beauftragt worden sind?%), nicht iiber die
Grenze gelassen werden diirfen®) und die Postverwaltung
Geldsendungen nach Spanien nicht befordern darfS), liegt
hier behordlicherseits eine tatsidchliche Unmoglichmachung
vor und entsteht folglich der Tatbestand der juristischen
Unmoglichkeit im vorhin angegebenen Sinn. Wenn eine
Sendung gleichwohl iiber die Grenze gelangt, so hat das
mit Unmoglichkeit nichts mehr zu tun, sondern mit
Widerrechtlichkeit des Vertrags (hinten Ziff. II).

Genau gleich ist die Lage bei den iibrigen, aus wirt-
schaftspolitischen Griinden erfolgenden Ausfuhrver-
boten?) und bei den

2. Einfuhrverboten?).

3. Durch den BRB iiber den Verkehr mit landwirt-
schaftlichen Grundstiicken vom 16. Oktober 19369 ist
OR Art. 218 ausser Kraft gesetzt und statt dessen die Be-
stimmung aufgestellt worden, dass landwirtschaftliche
Grundstiicke, die nach dem 1. Januar 1934 erworben
worden sind, wahrend sechs Jahren nicht verdussert wer-
den diirfen, es sei denn, es liegen die im Erlass vorgesehenen
Ausnahmen vor.

4. Durch die seither aufgehobene Verfiigung des Eidg.
Volkswirtschaftsdepartements betreffend Verbot des Han-
dels mit Reichsmarknoten vom 13. Juli 19351°) wurde

3) Fiir Einzelheiten hinten S. 536/37a.

9 A. S. 51, 693, Art. 4; 52, 637, Art. 4.

5) Zollgesetz Art. 76, 77, dazu Blumenstein, Grundziige
des Schweiz. Zollrechts, Bern 1931, S. 61.

) A. S. 52, 639, Art. 2 II.

") Hinten S. 537a.

8) Hinten S. 537a.

%) A. S. 52, 797.

10) A, S.'51, 532; 53, 804.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 35a
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der Handel mit (deutschen) Reichsmarknoten ver-
boten. Nur insoweit iiber Reichsmarknoten tatsichlich
nicht verfiigt werden konnte, lag juristische Unmdoglich-
keit vor.

5. Als Sanktion gegen die Ubertretung von Preis-
vorschriften sieht die Verfiigung VII des Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartements iiber ausserordentliche Massnahmen
betreffend die Kosten der Lebenshaltung vom 22. Oktober
193611) die Beschlagnahme von Waren vor. Vertrige
iiber diese Waren fielen nur dann unter die juristische Un-
moglichkeit, wenn die Waren tatséchlich in behdrdlichen
Gewahrsam genommen wiirden, was im zitierten Erlass
nicht vorgesehen ist'?). Da die Beschlagnahme nur durch
eine behordliche Verfiigung erfolgt!3), gehért der Tat-
bestand in den Zusammenhang von Ziff. 11.

C. Sanktionen.
a) Straf- und verwaltungsrechtliche.

Die auf die Ubertretung einer der aufgezihlten Normen
gesetzten straf- und verwaltungsrechtlichen Sanktionen
sind die gleichen, ob es sich um juristische Unmaoglichkeit
im dargestellten Sinn oder um Widerrechtlichkeit handle;
da die letztere haufiger ist, sei auf die dortigen Ausfiih-
rungen verwiesen (Ziff. II).

b) Zivilrechtliche.

1. Verschieden sind jedoch die zivilrechtlichen Folgen
einer Verletzung der betreffenden Normen. Wo juristische
Unmoglichkeit vorliegt, tritt ohne weiteres die Nichtig-
keit des Rechtsgeschifts ein (OR Art. 20)1%). Wo Wider-

1) A. S. 52, 811, Art. 2 1.

12) Im Gegensatz zum Vorbild des Erlasses A. S. 32, 52,
Art. 7 IL

13) A. S. 52, 811, Art. 3.

14) Ausdriicklich vorgesehen im Verbot der Veriusserung
landwirtschaftlicher Grundstiicke, A. S. 52, 797: ,,Geschiifte,
welche diesen Vorschriften zuwiderlaufen oder deren Umgehung
bezwecken, geben kein Recht auf Eintragung im Grundbuch.‘
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rechtlichkeit (wegen Ubertretung eines Verbots) in Frage
steht, ist das nicht schlechthin der Fall, sondern nur unter
gewissen Umstdnden, was in Ziff. IT lit. B darzustellen
sein wird.

Von der urspriinglichen Unmdoglichkeit im Sinn
von OR Art. 20 ist zu scheiden die nachtrégliche im
Sinn von OR Art. 119. Auch sie kann eine juristische
Unmoglichkeit betreffen; das ist dann der Fall, wenn die
Unmoglichkeit zwischen dem Abschluss und der Erfiillung
eines Rechtsgeschifts eintritt, weil der Erlass, auf dem sie
beruht, auf die Erfiillung schon bestehender Rechtsgeschéfte
zuriickwirkt. Von den hier fraglichen Erlassen ist das der
Fall bei den Aus- und Einfuhrverboten, weil hier nicht
das obligatorische Verpflichtungsgeschift verboten ist,
sondern die Erfiilllung, d. h. das Verbringen der Ware
iiber die Grenzel®). Dagegen sind die iibrigen aufgezihlten
Erlasse nicht riickwirkend; die Riickwirkung miisste aus-
driicklich statuiert sein. Liegt der Tatbestand der Un-
moglichkeit im Sinn von OR Art. 119 vor, dann féllt der
Vertrag dahin, sofern es sich um eine Speziessache oder um
eine gemischt generische Obligation handelt!€). Einzig bei
Gattungssachen bleibt die Lieferungspflicht bestehen; es
treten die Folgen der Nichterfiillung nach OR Art. 97 ein.

2. Einheitlich zu ordnen sind in allen hier darzustel-
lenden Fillen die Folgen der Nichtigkeit eines
Rechtsgeschifts, gleichgiiltig, ob sie auf die hier zu be-
sprechende Unmdoglichkeit oder die in Ziff. IT darzustel-
lende Widerrechtlichkeit zuriickgeht!?). Die Nichtigkeit

15) Hinten S. 590a.

16) Das heisst die Pflicht der Lieferung von Gattungssachen
aus einem beschrinkten Vorrat, BGE 57 11 508, Tuhr, OR S. 51.
Das wird bei den hier fraglichen Ausfuhrverboten regelmaissig
anzunehmen sein, dazu BGE 43 II 232. Denn es ist wohl unmég-
lich, sich aus dem in der Schweiz befindlichen Kriegsmaterial
Ersatz zu beschaffen, weil alles solche dem Ausfuhrverbote unter-
liegt, und die Lieferung auslandischer Ware ist dem Verkaufer
nicht zuzumuten.

17) Dariiber allgemein Tuhr, OR S. 200; Tuhr, Allgemeiner
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ist immer absolut, d. h. sie kann von jedermann angerufen
werden, nicht nur von den Parteien, und jedermann
gegeniiber, der aus dem nichtigen Geschiaft Rechte ab-
leitet!®); sie ist von Amtes wegen zu beriicksichtigen, nicht
nur auf Einrede einer Partei hin. Insbesondere setzt
die an die Ubertretung von Verboten gekniipfte Nichtig-
keit nicht etwa ein verurteilendes Strafurteil voraus. Ob
das Verbot den Parteien bekannt war oder nicht, ist gleich-
giiltig!?). Ist gestiitzt auf ein nichtiges Geschéft eine Sache
zu — vermeintlichem — Eigentum iibertragen worden, so
kann sie mittelst Vindikation zuriickgefordert werden29),
und zwar auch dann, wenn es sich um Fahrnis handelt,
da die Ubertragung des Eigentums an Fahrnis heute
kausal aufzufassen ist?!). Wo es sich um eine Geldleistung
handelt, ist eine Kondiktion anzustrengen, desgleichen,
wenn eine bewegliche Sache verbunden, vermischt, ver-
arbeitet, verbraucht oder??) weiter veriussert worden ist.

Teil des biirgerlichen Rechts II 1 § 55 Ziff. 2, § 56; Enneccerus-
Nipperdey, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts 1931, I § 189.

18) Ausgenommen, wenn er gutglaubiger Erwerber des Eigen-
tums ist.

1 Tuhr, OR §. 222.

20) Ausgenommen, wo der gute Glaube den Erwerber schiitzt.

1) BGE 55 II 306. Oftinger, Eigentumsiibertragung an
Fahrnis, Bern 1933, S. 80 f., 125 f., 138. A. M. noch Tuhr, OR
S. 200 N. 22, und das deutsche Recht, wodurch eine Differenzie-
rung notig ist: wenn die Nichtigkeit auch das dingliche Geschift
betrifft, erfolgt Vindikation, beriihrt sie nur das obligatorische
Geschaft, dannist eine Kondiktion ; anzustreben, so Enneccerus-
Nipperdey I § 177 Ziff. I, Bessau-Oegg-Sayn, Das BGB
1934, § 134 N.1; Staudinger-Riezler, Komm. BGB § 138
N. 5; Oertmann, Komm. § 134 N. 2 b 7.

22) An einen gutglaubigen Erwerber. Vgl. auch Oftinger
S. 126. Es ist auch die Vorschrift von OR Art. 66 zu beachten.
War dem Bereicherungsklager die Widerrechtlichkeit bewusst,
dann hat er keinen Bereicherungsanspruch (dazu Entscheidung
bei Fuchs S. 59 1.). Auf die Vindikation hat die paris turpitudo
dagegen keinen Einfluss, eigentlich ein merkwiirdiges Ergebnis;
nicht umsonst wird die Regelung von OR Art. 66 als unbefriedi-
gend angesehen, Oser-Schonenberger Art. 66 N. 5, Tuhr,
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Das Bundesgericht gewdhrt im Anschluss an die
Nichtigerkldrung eines Vertrags einen Schadenersatz-
anspruch??), wenn die eine Partei die Unmdoglichkeit oder
Widerrechtlichkeit kannte, die andere aber nicht, und zwar
ist das negative Interesse zu ersetzen?®). Ob man den An-
spruch aufs Deliktsrecht zu stiitzen hat (OR Art. 41)%5)
oder aufs quasi-kontraktliche Verschulden einer culpa in
contrahendo?$), kann hier unerortert bleiben.

3. Zu priifen ist ferner, inwieweit Umgehungsge-
schidfte, die dazu dienen, ein die Nichtigkeit bewirkendes
Verbotsgesetz zu umgehen, nichtig sind??). Die Rechts-
ordnung schiitzt grundsitzlich Umgehungsgeschéfte nicht,
sofern sie einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstellen
(ZGB Art. 2 11)28). Das trifft dann zu, wenn das Verbots-
gesetz einen bestimmten Erfolg verhindern will; soll da-
gegen nur ein bestimmtes Rechtsgeschaft als Mittel zu
einem an sich erlaubten Erfolg missbilligt werden, so ist
der Abschluss eines dieses Mittel vermeidenden Rechts-
geschéfts kein Rechtsmissbrauch und folglich nicht nich-
tig?9). Soweit bei den hier zu behandelnden Verbots-

OR S. 382. Fiir die Herausgabe, bzw. Ersatzpflicht hinsichtlich
der Friichte, fiir den Ersatz der Wertverminderungen der Sache
und den Ersatz fiir die Aufwendungen des Erwerbers Oftinger
S. 126 {.

3y BGE 45 11 533.

24) Tuhr, OR S. 229; Oser-Schonenberger Art. 20 N. 12.

25) So BGE 61 II 234, 45 II 553; Oser-Schonenberger
Art. 20 N. 12, 39 N. 7.

26) Tuhr, OR S. 229, 169 f. und dortige Literatur.

27) Das betrifft vor allem die auf die Widerrechtlichkeit
gestiitzte Nichtigkeit; bei Unmoglichkeit im vorhin dargelegten
Sinn ist ein Umgehungsgeschaft weniger gut denkbar,

%) L. 29 Dig. 1, 3.

29) Egger, Komm. ZGB Art. 2 N. 40; Tuhr, OR S. 222;
Oser-Schonenberger Art. 20 N.26; Enneccerus-Nipper-
dey 1 § 177, Ziff. II; Staudinger-Riezler, 1935, § 134 N. 3
und dort zitierte deutsche Judikatur (Jahrb. f. Entsch. des
Kammergerichts 31, 187; OLG 38, 33); Achilles-Greiff, BGB,
Guttentagsche Sammlung 1937 § 138 N. 2; Oertmann, Komm.
BGB 1927, § 134 N. 7; Warneyer, Komm. 1929, § 134 N. 1;
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gesetzen ein Rechtsgeschift nichtig ist, ist geméss dem
erwihnten Kriterium auch regelmiissig ein Umgehungs-
geschift nichtig, da stets ein bestimmter Erfolg durch das
Verbot getroffen werden soll3%). Wo an die Ubertretung
eines Verbots eine andere zivilrechtliche Konsequenz ge-
kniipft ist als die Nichtigkeit, so z. B. die Versagung der
Klagbarkeit einer Forderung oder die Geltendmachung
der einseitigen Unverbindlichkeit, gilt fiir die Umgehungs-
geschifte sinngemaéss das gleiche, wie soeben fiir die Nich-
tigkeit dargestellt.

4. Ungiiltig ist eine Konventionalstrafe, die ein
wegen Widerrechtlichkeit nichtiges Geschéft bekriftigen
soll (OR Art. 163 II)%Y). Da diese Konsequenz in der
Akzessorietit der Konventionalstrafe begriindet ist, so
gilt sie auch, wenn aus einem widerrechtlichen Geschift
nicht Nichtigkeit, sondern Klaglosigkeit einer Forde-
rung3?) oder einseitige Unverbindlichkeit entsteht. Gleich-
giiltig ist, ob die Widerrechtlichkeit den Parteien bekannt
war oder nicht. War sie ihnen bekannt, so frigt sich, ob
die Konventionalstrafe als Garantievertrag aufzufassen
und als solcher, da er ein selbstéindiges Versprechen ent-
halt, giiltig sei. Das ist zu verneinen; denn durch den
Garantievertrag darf ein widerrechtliches oder unsittliches
Versprechen nicht gesichert werden. Liegt Unmdglichkeit
einer gesicherten Leistung vor, dann handelt es sich eben-
falls nicht um Konventionalstrafe, sondern um Garantie-
vertrag®)). M. E. ist auch in den Fillen der juristischen
Dernburg, Pandekten 1900, I § 31; Tuhr, Allgemeiner Teil
des biirgerlichen Rechts, IT 2 § 69 I; Sorgel, Komm. BGB
1937, § 134 N.1c. Gleich im Ergebnis Fuchs Nr. 38 S. 169.
Vgl. auch Burckhardt, Methode, S. 289.

30) So ausdriicklich A. S. 52, 797.

31) Staudinger-Riezler § 138 N. 5; Tuhr, OR S. 665 {.,
673; Oser-Schéonenberger Art. 163 N. 2.

82) Tuhr, OR S. 666.

33) Stammler, Arch. f. ziv. Pr. 69 S.125; Guggenheim,
Der Garantiervertrag, Diss. Ziirich 1918, S. 79; Priester, Der

Garantievertrag, Diss. Bern 1935, S. 27; Oser-Schonenberger,
Art. 163 N. 3.
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Unmaoglichkeit der garantierten Leistung Ungiiltigkeit
des Garantievertrags anzunehmen, da dessen Inhalt
rechtswidrig ist.

5. Vom Umgehungsgeschift ist zu scheiden das
simulierte Geschédft. Wo Verbote einem Geschéft
entgegenstehen, ist es naheliegend, dass die Parteien den
wahren Sachverhalt zu verdecken suchen?®). Nach OR
Art. 18 ist das simulierte Geschift nichtig3?). Ob es auch
das dissimulierte ist, hiingt von der zivilrechtlichen Wir-
kung des Verbots ab, welches das dissimulierte Geschaft
betrifft.

II. Widerrechtlichkeit.

A. Allgemeines.

Zur rechtsgeschiftlichen Freiheit gehort es, dass der
Inhalt eines Vertrags nach dem Belieben der Parteien
gewihlt werden kann. Jede Rechtsordnung kennt schon
normalerweise eine lange Reihe von zwingenden Vor-
schriften, die diese Freiheit einschrianken, indem gewisse
Abmachungen von der Rechtsordnung missbilligt werden.
Dahin gehoren z. B. die Ungiiltigkeit des Verzichts auf den
Widerruf der Vollmacht (OR Art. 34 II), die Ungiiltigkeit
der Abdnderung der Verjihrungsfristen (OR Art. 129),
das strafrechtliche Verbot der Vereinbarung von Wucher-
zins. Aus Griinden des offentlichen Interesses werden
diese Beschrinkungen namentlich in kritischen Zeitldufen
wie Wirtschaftskrisen oder Kriegen ausserordentlich ver-
mehrt. Inwieweit das in der in diesem Referat untersuchten
Periode der Fall ist, ist hier zu priifen.

Bei den Erlassen, die im geschilderten Sinn die Freiheit
der Wahl des Inhalts des Rechtsgeschifts beschrinken,
hat eine Unterscheidung zu erfolgen, je nachdem die Be-
schrinkung eine absolute ist (lit. A) oder eine bloss re-

3) Huber, Zwei Fragen betreffend den widerrechtlichen Ver-
trag, SJZ 15 S. 3.
35) Tuhr, OR S. 247; Oser-Schonenberger Art. 18 N. 11.
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lative (lit. B)3¢). Das erste ist der Fall, wenn schlechthin
der Abschluss eines bestimmten Vertrags verboten ist.
Eine relative liegt vor, wenn der Abschluss eines Vertrags
an sich erlaubt ist, aber fiir seinen Inhalt Schranken be-
stehen, z. B. Hochstpreise (lit. a); dahin gehoren auch die
Vertrége, die in einem bestimmten Sinne eine Bewilligung
erheischen (lit. b), und schliesslich die Vorschriften, die
fiir gewisse Waren bestimmte Merkmale verlangen, z. B.
hinsichtlich der Qualitit (lit. ¢). Es ist eine Eigenart der
relativen Beschrankung (lit. a—c), dass die durch sie sta-
tuierte Rechtswidrigkeit durch eine generelle oder spezielle
behordliche Genehmigung beseitigt werden kann.

Die Bedeutung und Folgen der Nichtigkeit,
soweit sie hierin Frage kommen wird, sind bereits allgemein
erortert worden, vorne Ziff. I lit. C.

B. Absolute Beschrinkung der Freiheit in der Gestaltung
des Vertragsinhalts.

a) Tatbestinde.

1. Durch die mittlerweile wieder aufgehobenen®’) Er-
lasse, die der Durchfiihrung der wegen des abessinischen
Krieges beschlossenen Volkerbundssanktionen gegen Italien
dienten, wurde die Ausfuhr, Wiederausfuhr und Durch-
fuhr von Waffen, Munition und Kriegsmaterial nach
Abessinien und Italien verboten®®); ferner wurden gegen-
iiber Italien zahlreiche Rechtsgeschiifte finanzieller Art
untersagt, sofern nicht schweizerische Unternehmen in
Frage standen3®?). Ahnliche Massnahmen wurden gegen-

36) Diese Einteilung deckt sich nicht etwa mit derjenigen
bei Tuhr, OR S. 220/1 oder Oser-Schénenberger Art. 20
N. 15, sondern iberschneidet sich damit.

87) A. S. 52, 532,

38) BRB tiiber die Ausfuhr, Wiederausfuhr und Durchfuhr
von Waffen, Munition und Kriegsmaterial nach Abessinien und
Italien vom 28. Oktober 1935, A. S. 51, 693.

39) BRB iiber die in Ausfithrung des Art. 16 des Vélkerbunds-
vertrags gegeniiber Italien zu ergreifenden finanziellen Mass-
nahmen, vom 12. November 1935, A. S. 51, 717.
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tiber Spanien wegen des spanischen Biirgerkrieges
getroffen?); auch ist die Ausreise zur Teilnahme am Krieg
und die finanzielle Unterstiitzung der Kriegfithrenden
verboten worden?®!). Aus wirtschaftspolitischen Griinden
ist es verboten, bestimmte Erzeugnisse der Uhrenindu-
strie an Personen zu verkaufen oder zu tibergeben, deren
Name oder Geschéaftssitz dem Verkdufer unbekannt sind,
oder sie an Dritte im Auftrag solcher Personen zu ver-
sendentla),

2. Einfuhrverbote polizeilicher Art*?) gehéren zum
normalen Riistzeug unserer Rechtsordnung. Sie sind hier
nicht weiters zu behandeln. Anders ist es mit den ausser-
ordentlichen, ins Gebiet des Abwehrkampfes der Wirt-
schaft gehorenden Einfuhrverboten. So ist voriibergehend
die Einfuhr von Hartkése franzosischen Ursprungs ver-
boten worden?*®). Die iibrigen Einfuhrverbote sind relative
Verbote und gehoren in den Zusammenhang von lit. C%).

3. Zu nennen ist weiters das wieder aufgehobene Ver-
bot des Handels mit Reichsmarknoten?).

4. Kauf- und Tauschvertriige iiber Waren, die geméss
Verfiigung VII vom 22. Oktober 1936 der Beschlag-
nahme verfallen sind, sind verboten?¢).

10) BRB betr. die Ausfuhr, Wiederausfuhr und die Durchfuhr
von Waffen . . . vom 14. August 1936, A. S. 52, 637.

i1) BRB betr. das Verbot der Teilnahme an den Feindselig-
keiten in Spanien vom 14. August 1936, A. S. 52, 639. BRB betr.
Massnahmen zur Durchfithrung des Verbots der Teilnahme an
den Feindseligkeiten in Spanien vom 25. August 1936, A. S.
52, 645.

1y A. 8. 53, 1115, Art, 7, hinten §. 587a, N. 278.

42) Z. B. seuchenpolizeiliche, so A. S. 53, 614; 52, 164; 53,
614 ; oder wo ein Einfuhrmonopol des Bundes besteht: z. B. steht
nach dem Getreidegesetz die Einfuhr von Backmehl ausschliess-
lich dem Bund zu, A. S. 49, 439, Art. 22,

43) A. S. 47, 799; 48, 33.

44) Hinten S. 583a.

45) A. S. 51, 532; 53, 804.

%) A. S. 52, 811, Art. 11,
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5. Durch den BRB iiber den Schutz der Landes-
wihrung vom 19. Juni 193647) sind allgemein Handlungen
verboten worden, die, in spekulativer Absicht vorgenommen,
geeignet sind, die Landeswidhrung oder den Landeskredit
zu schédigen. Das betrifft vor allem den An- und Ver-
kauf von Gold auf Termin, die Belehnung von Gold
oder Devisen und die Anschaffung von Devisen auf Ter-
min, sofern sie nicht durch ein ihr zugrunde liegendes
Handelsgeschift gerechtfertigt werden koénnen. Vom Vor-
behalt der Unterstellung weiterer, besonders zu bezeich-
nender Handlungen unter das Verbot ist bis jetzt nicht
Gebrauch gemacht worden.

6. Im Anschluss an die Abwertung ist durch Art. 3
der Verfiigung I des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements
betreffend ausserordentliche Massnahmen iiber die Kosten
der Lebenshaltung vom 27. September 193748) eine Gruppe
von Rechtsgeschiften verboten worden, die eine Er-
hohung der Preise befordern konnten. Das sind:

Kaufvertrige, bei denen fiir Waren Preise gefordert oder
angenommen werden, die dem Verkdufer unter Be-
riicksichtigung seiner Selbstkosten einen mit der all-
gemeinen Wirtschaftslage unvereinbaren Gewinn ver-
schaffen;

Rechtsgeschiafte mit dem Zweck einer Verabredung oder
Verstiandigung, welche die Erzielung solcher Gewinne
bezweckt;

Kaufvertriage zum Zweck, die Waren, wenn auch nur
voriibergehend, ihrer bestimmungsgemissen Verwen-
dung zu entziehen und damit einen mit der allgemeinen
Wirtschaftslage unvereinbaren Gewinn zu erzielen;

Vertriage zum Zweck des Ankaufs oder der Anhdufung von
Waren in einer den normalen laufenden Bedarf iiber-
steigenden Menge;

47) A. S. 52, 485.
18) A, S. 52, 744.
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Rechtsgeschédfte, die einem solchen Ankauf oder einer
solchen Anh#dufung Vorschub leisten%?).

7. Gemass BRB betreffend die Verbilligung des Mehl-
und Brotpreises vom 14. Dezember 1936, Art. 4°9) ist es
verboten, Vollmehl zu Futterzwecken zu verdussern und
zu vermitteln. Ferner ist es durch Art. 5 III verboten,
gewerbsmissig Vollmehl zusammen mit hellen Mehlen
zu verbacken und, wie zu erginzen sein wird, das Produkt
zu verkaufen®?!).

b) Sanktionen.

Es sind drei Arten von Sanktionen zu unterscheiden:
strafrechtliche, verwaltungsrechtliche und zivilrechtliche.

a) Strafrechtliche.

Es kommen z. B. vor Bussen, die bis zu 100,000 Fr.
gehen®?), Gefdngnis bis zu 12 Monaten®®), bei Auslédndern
Landesverweisung®), Verweisungen auf das Zollstraf-
recht®?). Das Verbot der Teilnahme an Feindseligkeiten
in Spanien behilt naturgemiss auch das Militirstrafrecht
vor®%). Fiir Einzelheiten sei auf die betreffenden Erlasse
verwiesen®?). -

49) Die Vorschriften iiber die Tatbestiinde der beiden letzten
Alineas sind heute aufgehoben (A. S. 53, 1132, Art. 2), nicht aber
die iibrigen.

50y A. S. 52, 1004.

81) Vgl. hinten S. 671a, ferner 599a.

52) So A. S. 52, 485, Art. 1.

53) So A. S. 52, 744, Art. 12,

54) A. S. 52, 485, Art. 5 III.

85) Zollgesetz vom 1. Oktober 1925, Art. 74 {.; A. S. 51, 693,
Art. 3; A. S. B2, 637, Art. 3.

56) A. S. 52, 639, Art. 1 III

57) Fir Verfahrensfragen A. S. 53, 528. Vgl. auch BGE
43 1 134, 319, 330; 44 I 92.
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() Verwaltungsrechiliche.

Vorgesehen sind:
1. Beschlagnahme von Waren®®) und von Druck-Erzeug-
nissen®?);
2. Verweigerung der Beforderung durch die Post-, Tele-
phon- und Telegraphenverwaltung®?);
. Einziehung von Geldbetrigen®) und Waren®2);
4. Abdnderung oder Aufhebung von (begiinstigenden)
Massnahmen;
. Entzug von Kontingentanspriichen;
Auferlegung von Untersuchungskosten;
Abidnderung, Aufhebung oder Verbindlicherklirung
von privaten Abreden oder Vertridgen iiber Preise und
preisbestimmende FFaktoren$3).

w

N o o

7) Zivilrechtliche.

Die zivilrechtlichen Folgen der Verbote, die eine
absolute oder relative Beschrinkung der Freiheit des Ver-
tragsinhalts bedeuten, sind von den betreffenden Erlassen
nicht immer geordnet worden. Wo es nicht geschehen ist,
ist es eine Aufgabe von Doktrin und Praxis, sich dariiber
Rechenschaft zu geben. Da gestiitzt auf die entsprechenden
Erlasse zur Zeit des Weltkriegs in der Schweiz®) und im
Ausland die gleichen I‘ragen aufgeworfen worden sind,
kann die damalige Gerichtspraxis und Literatur mit
Nutzen herangezogen werden.

58) A. S. 52, 811. Zollgesetz Art. 102.

59) A. S. 52, 486, Art. 7; 52, 645, Art. 4.

89y A. S. 52, 639, Art. 2 II.

61) A. S. 52, 645, Art. 3.

62) Zollgesetz Art. 77 I.

83) A. S. 52, 744, Art. 11.

64) Eine systematische Zusammenstellung der Erlasse gibt
Baer, Die schweiz. Kriegsverordnungen, 4 Bande, Ziirich 1916
bis 1919. Vgl. auch Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 381, ferner
die Aufsitze von Stucki, Wetter, Kidppeli, Laur, Festgabe
Schulthess, Ziirich 1938, S. 125, 169, 230, 257, ferner Welti,
Jahresbericht 1914/15, im Politischen Jahrbuch, Bern 1915,
S. 681 f.
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aa) Sanklionen im Erlass vorgesehen.

1. Die mehrmals zitierte Verfiigung VII vom 22. Ok-
tober 1936%5) bestimmt in Art. 3: ,,Die Beschlagnahme
erfolgt durch die Mitteilung an den Besitzer und bewirkt,
dass dem Inhaber der Waren das Verfiigungsrecht iiber
diese entzogen ist*‘¢6). In Art. 7 heisst es: ,,Kauf- und
Tauschvertrige iiber beschlagnahmte Waren sind nichtig,
sofern sie noch nicht durch beidseitige Leistung vollzogen
sind““®7). Hier ist also ausdriicklich festgestellt, dass ge-
wisse Vertrige nichtig sind; weniger eindeutig ist, fir
welche Vertrige das zutrifft. Der in Art. 3 vorgesehene
Entzug des Verfiigungsrechts bezieht sich dem Wortlaut
nach in erster Linie auf das dingliche Verfiigungsgeschéift,
das dem Vollzug obligatorischer Geschéifte dient, also ent-
weder auf die Hingabe zu Eigentum oder zu Pfand. In
Art. 7 werden nur Kauf und Tausch fiir nichtig erklirt;
nun kann aber das Eigentum auch auf Grund anderer
Vertrage, z. B. Schenkung oder Verfiiggung von Todes
wegen, ilibertragen werden, ferner, originidr, durch Ver-
bindung und Vermischung; schliesslich kann eine ding-
liche Verfiigung auch gestiitzt auf einen Pfandvertrag er-
folgen. Wenn einerseits jedes dingliche Verfiigungs-
geschiift verboten und anderseits nur Kauf und Tausch
nichtig sein sollen, so klafft da ein Widerspruch. Entweder
bezieht sich das Verbot dinglicher Verfiigungsgeschiifte
nur auf die dingliche Perfektion der ausdriicklich als nich-
tig erklirten obligatorischen Geschifte, ndmlich Kauf und
Tausch — oder es bezieht sich auf jedes dingliche Ver-
fiigungsgeschift, dann miissen alle obligatorischen und
andern Geschifte nichtig sein, nicht nur Kauf und Tausch,
sondern auch Schenkung, Verfiigung von Todes wegen,
Pfandvertrag usw. Denn es wire sinnlos, diese Geschiifte
einerseits giiltig zu lassen und anderseits das ihrer Erfiil-

65) A.S. 52, 811.
%6) Diese Vorschrift ist identisch mit A. S. 32, 52, Art. 2 I
Satz 2. ‘

67) Diese Bestimmung ist identisch mit A. S. 32, 52, Art. 5.
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lung dienende dingliche Verfiigungsgeschéaft fiir ungiiltig zu
erklidren. Es bleibe dahingestellt, ob das Verfiigungsverbot
des Art. 3 nicht auch noch jede tatséchliche Verfiigung
betreffen will, z. B. eine Ortsverinderung der beschlag-
nahmten Ware, ihren Verbrauch, ihre Verarbeitung
usw. 68).

Wiirde es sich hier um eine aus dem normalen Gesetz-
gebungsplan heraus entstandene Norm handeln, so wire
ohne weiteres anzunehmen, dass nur Kauf und Tausch
nichtig seien und die Verfiigungsbeschrankungen sich bloss
auf diese zwei Vertrdge beziehen; denn Einschrinkungen
der Privatautonomie sind restriktiv zu interpretieren. Bei
dem Erlass iiber die Beschlagnahme handelt es sich aber
um eine unter dem Druck der Verhiltnisse entstandene
Verfiigung, bei der eine freiere Auslegung am Platz ist69).
Auszugehen ist deshalb von der ratio des Erlasses.

Von den verschiedenen Instituten, die unter dem
Ausdruck ,,Beschlagnahme® begriffen werden, sind in
diesem Zusammenhang zwei von Bedeutung: zunichst
das ponale der Einziehung von corpora delicti, Beste-
chungsgeldern und andern Sachen, die mit einer straf-
baren Handlung im Zusammenhang stehen?), dann das
Recht des Staates in Zeiten grosser Not, private
Rechte an Sachen, Forderungen?) und immateriellen
Giitern aufzuheben und die betreffenden Rechtsgiiter an
©e5) Vgl A.S. 32, 52, Art. 2 IL

¢9) BGE 47 II 62. Huber, Zwei Fragen betr. den wider-
rechtlichen Vertrag, SJZ 15 S. 25.

70) Z. B. Art. 58, 59 des Schweiz. Strafgesetzbuchs vom
21. Dezember 1937, Urheberrechtsgesetz Art. 54, Zollgesetz
Art. 77. Dazu kommt noch eine im Rahmen eines Zivilprozesses
als vorsorgliche Verfiigung mogliche Beschlagnahme, so die Be-
schlagnahme eines Streitgegenstandes zum Schutz gegen seine
Veranderung, ferner Urheberrechtsgesetz Art. 52.

1) Als Beschlagnahme in diesem Sinn ist aufzufassen die
Inanspruchnahme clearingpflichtiger Forderungen durch den
Staat, BGE 61 III 207, 62 I 200; Hug, Das Clearingrecht und

seine Einwirkung auf die vertraglichen Schuldverhiltnisse, Ver-
handlungen des Schweiz. Juristenvereins 1936, S. 454a{.
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sich zu ziehen. In diesem Sinn spielt die Beschlagnahme
im Rahmen der sogenannten Wehrwirtschaft die aller-
grosste Rolle, indem der Staat bei Krieg davon den wei-
testen Gebrauch macht?®). Auch in der Schweiz kannte
man diese Art der Beschlagnahme zur Zeit des Weltkriegs.
Die im Anschluss an die Abwertung erlassene Vorschrift
hat ihr Vorbild im BRB betreffend die Bestandesaufnahme
und die Beschlagnahme von Waren vom 11. April 19167),
der generell die Beschlagnahme von Waren vorsah. Es
handelte sich darum, entweder fiir staatliche Verwaltun-
gen™) oder fiir die Allgemeinheit Waren zu einem behord-
lich festgesetzten Preis sicherzustellen, immer aber aus
einer Notlage heraus. Deshalb war die ratio dieser Er-
lasse natiirlich die, in absoluter Weise jede Verfiigungs-
moglichkeit der Privaten aufzuheben.

Die Beschlagnahme auf Grund der Verfigung VII
vom 22. Oktober 1936 kann an sich beide erwihnten
Funktionen haben: die pénale, als Sanktion fiir die Uber-
tretung von Vorschriften betreffend die Lebenskosten?),
und die notrechtliche, zur Sicherstellung der Versorgung
des Landes. Was die zweite angeht, so kann nun aber
retrospektiv gesehen von einer Notlage nach der Ab-
wertung durchaus nicht gesprochen werden. Zum Unter-
schied von der Kriegszeit war die Versorgung nicht ge-
fahrdet, noch hatte die Spekulation — nicht zuletzt in-

72) Vgl. neuestens das noch nicht in Kraft getretene BG
tiber die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebenswich-
tigen Giitern vom 1. April 1938, Art. 7. Uber Fragen der Wehr-
wirtschaft die bei Hug S. 455a zitierte Literatur, ferner Streiff,
Wirtschaftliche Kriegsvorsorge 1937; Meiss, Betrachtungen iiber
die Beziehungen zwischen Krieg und Wirtschaft, Diss. Ziirich 1937.

) A. S. 32, 145, erginzt durch A. S. 32, 52 und 75. Das
Verzeichnis einer Reihe weiterer Erlasse bei Huber, SJZ 15

S.26 N. 7. :

) Z. B. fir die Militarverwaltung Uniformtuch, BGE 46
IT 273.

’?) So auch schon ausdriicklich A. S. 32, 52, vgl. deren
Art. 1 in Verbindung mit der sogenannten Kriegswucherverord-
nung, A. S. 30, 376 und 32, 280 usw.
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folge der strengen Prohibitivmassnahmen — die Moglich-
keit gehabt, die Lebenskosten erheblich zu beeinflussen.
Fiir die in der Sicherstellung der Landesversorgung be-
stehende Funktion der Beschlagnahme fehlt deshalb jeder
sich aus einer Notlage rechtfertigende Grund, die zivil-
rechtlichen Folgen einer Beschlagnahme ausdehnend an-
zuwenden’®). Bleibt die ponale Funktion: wenn auch
hier formell nicht die Anwendung eines Strafgesetzes in
Frage steht, so handelt es sich doch materiell um eine
solche, so dass hier die fiir das Strafrecht geltende Maxime
angewendet werden mag, dass eine ausdehnende Aus-
legung verpont und insbesondere der Analogieschluss ver-
boten ist??). Alle diese Uberlegungen fithren mich zum
Schluss, dass Art.3 und 7 der Verfiigung VII vom
22. Oktober 1936 einschrinkend auszulegen sind: nich-
tig sind nur Kauf und Tausch?®) und nur die ihrer ding-
lichen Perfektion dienenden Verfiigungsgeschéifte??); nicht
zuletzt auch auf Grund des 6fters zu zitierenden Grund-
satzes in dubio pro libertate, d. h. wo das offentliche Recht
ins Privatrecht eingreift, ist im Zweifel eine einschrinkende
Auslegung der zivilrechtlichen Wirkungen des Eingriffs
am Platz7%),

Unabhéangig von der Frage, auf welche Geschéifte sich
das Verfiigungsverbot und die Nichtigkeit erstreckt, ist
diejenige der Riickwirkung. Aus Art. 7 muss entnom-
men werden, dass die Nichtigkeit auch bereits bestehende
_mieser Hinsicht war das Bundesgericht bei der Beurtei-
Iung der zivilistischen Bedeutung einer militarischen Beschlag-
nahme sogar zur Kriegszeit sehr zuriickhaltend, BGE 47 II 59;

es stellte durchaus auf die ratio der betreffenden Massnahme ab,
47 11 62.

) So auch fiir in Kriegserlassen enthaltene Strafbestim-
mungen BGE 45 I 90; 46 I 172.

’8) Fiir andere Vertriage ist Art. 3 in diesem Fall eine lex
imperfecta oder minus quam perfecta, je nachdem hier eine
Straffolge angenommen wird oder nicht, was m. E. zu verneinen
ist: in dubio pro reo und nulla poena sine lege.

%) A. M. Hug, S.537a N. 292.

9a) BGE 44 II 427.
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obligatorische Vertrige betrifft, sofern die Beschlagnahme
vor ihrer Erfilllung erfolgt®?). Nur wenn die Leistungen
beidseitig ausgefiihrt sind, bleibt der Vertrag giiltig. Hat
z. B. bei einem Kreditkauf nur der Verkaufer erfiillt, so
ist der Vertrag nichtig, d. h. die Ware geht an den Ver-
kiaufer zuriick und der Kéiufer braucht nichts zu be-
zahlen?8?). |

Wie ein Erlass, der die Beschlagnahme von Sachen
und Rechten vorsieht, sich iiber allfidllige Beschriankungen
der obligatorischen und dinglichen Verfiigungen auszu-
sprechen hat, so sollte er auch die Frage entscheiden, ob
die beschlagnahmten Objekte durch Dritte auf dem Weg
der Zwangsvollstreckung mittelst Betreibung auf
Pfandung, Pfandverwertung und Konkurs oder durch
Arrest in Anspruch genommen werden konnen. Fiir die
dem Clearing®?) unterliegenden Forderungen ist das aus-
driicklich verneint worden?®3). Auch fiir Sachen, die sich
im Besitz eines auszuliefernden Ausldnders befanden, ist
schon frither das gleiche entschieden worden?), wobei
allerdings eine staatsvertragliche Pflicht zur Ablieferung
der betreffenden Gegenstidnde bestand. Die Verfiigung
VII schweigt iiber diese Frage. Fiir die Entscheidung
sind die gleichen Uberlegungen massgebend wie fiir die
Frage der Nichtigkeit. Da nur die ponale Funktion der
Beschlagnahme aktuell ist, so besteht m. E. kein trag-
barer Grund, die Zwangsvollstreckung durch Dritte aus-

80) BGE 44 II 427.

81) Entsprechend bei Prinumerandokauf, Fuchs, Zivilrecht-
liche Kriegsentscheidungen des K. K. Obersten Gerichtshofs,
Wien 1919, Nr. 58 S. 286.

82) Das ebenfalls eine Beschlagnahme darstellt, vorhin N. 71.

83) Kreisschreiben Nr. 25 und 26 des Bundesgerichts, vom
25. Januar und 4. April 1936, BGE 62 I1I 1, 49, Urteil 61 III 207,
dazu Hug 462af., Rosset, Les accords de clearing et les obli-
gations contractuelles, Verhandlungen des Schweiz. Juristen-
vereins 1936, S. 282af.

89) BGE 32 1 548.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 36a
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zuschliessen®®). Anders wére es nur, wenn die Beschlag-
nahmes%) auch die Funktion der Abwehr einer Notlage
hitte; dann diirften Objekte, die der Beschlagnahme unter-
liegen, selbstverstindlich nicht fiir die privaten Zwecke
der Glaubiger in Anspruch genommen werden.

2. Aus Rechtsgeschiften, die durch den BRB iiber
den Schutz der Landeswahrung vom 19. Juni 193687)
verboten sind, entsteht gemiss Art. 8 keine Forderung.
Diese Formulierung ist die gleiche, die das OR hinsicht-
lich der Forderungen aus Spiel und Wette (Art. 513 I)
enthélt, und sie deckt sich materiell mit derjenigen hin-
sichtlich der Lohnforderung aus Heiratsvermittlung (Art.
416) und der Forderungen aus dem Kleinvertrieb geistiger
Getrianke und fiir Wirtszechen (Art. 186). In allen diesen
Fallen liegen Naturalobligationen vor, denen die Rechts-
ordnung die Klagbarkeit versagt; wenn aber freiwillig eine
Leistung erfolgt, so kann sie nicht (wie beim nichtigen
Geschift) zuriickgefordert werden (OR Art. 514 II)8%8).
Aus diesem Grundsatz ergibt sich fiir die zum Schutz der
Landeswihrung verbotenen Geschéfte, dass vor allem
aus Vertrigen iiber den Kauf und Verkauf von Gold auf
Termin, die Verpfdndung von Gold oder Devisen, den
Kauf von Devisen auf Termin®?), keine klagbare IFFor-
derung entsteht. Sind die Vertrige erfiillt worden, so
sind sie giiltig. Ist die Verpfindung von Gold oder De-
visen erfolgt, so hat der Verpfinder keine Forderung auf
Riickgabe des Pfandes und der Pfandnehmer keine auf
Riickzahlung der gelichenen Summe. o

8) A. M. Hug S. 466a N. 156. Unzulissig wire es natiirlich,
wollte die Gegenpartei aus dem fiir nichtig erklarten Kauf- oder
Tauschvertrag sich auf dem Umweg iiber die Zwangsvollstreckung
schadlos halten.

86) Wie diejenige zur Kriegszeit und wie die clearingrechtliche.

87) A. S. 52, 485.

8) Tuhr, OR S. 28; Oser-Schonenberger Vorbem. N. 58
zu Art. 1—67, S. 10.

89) Soweit dieser nach Art. 2 I lit. ¢ des betreffenden Erlasses
verboten ist.
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p8) Sanktionen im Erlass nicht vorgesehen.

1. Grundsatz. Die unter lit. ez nicht aufgezahlten
Erlasse enthalten keine Vorschriften iiber die zivil-
rechtlichen Sanktionen. Der Ausgangspunkt fiir die
Behandlung des Problems ist die Frage, ob die Uber-
tretung jedes Verbots?®%) die Nichtigkeit des betreffenden
Rechtsgeschéfts zur Folge habe. Der interessante Gegen-
stand kann hier nicht erschopfend behandelt werden; ich
muss mich auf die Grundziige beschrinken.

Im &lteren romischen Recht galt der Grundsatz, dass
ein Geschift nur nichtig war, wenn das Gesetz neben dem
Verbot die Nichtigkeit ausdriicklich vorsah. Durch die
Kaiser Theodosius II. und Valentinian III. wurde im
Jahre 439 die Auslegungsregel aufgestellt, das Verbots-
gesetz sei im Zweifel eine lex perfecta (Cod. 1. 14, 5, 1)9).
Diese Maxime galt durchwegs in der gemeinrechtlichen
Lehre und Praxis des 19. Jahrhunderts®?). Das BGB sieht
gegenteilig in § 134 vor: ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen
ein gesetzliches Verbot verstosst, ist nichtig, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.” Fiir die Frage,
wann dieses letztere der Fall ist, stellen Literatur und

90) Fiir die Frage, was ein Verbot sei, ist nicht auf die gram-
matikalische Form eines Rechtssatzes abzustellen; jedes Gebot
kann ebensogut als Verbot formuliert werden, und umgekehrt.
Als Verbot wird in diesem Zusammenhang vielmehr die, in der
Regel mit einer Strafsanktion versehene, Norm betrachtet, die
den Abschluss oder einen bestimmten Inhalt eines Vertrages miss-
billigt (ihnlich Endemann, Uber die zivilrechtliche Wirkung
der Verbotsgesetze 1887, S.75.) Ob auch fiir die Ubertretung von
Geboten die Nichtigkeit in Frage kommt, ist bestritten. Die
Frage fillt hier ohnehin ausser Betracht.

9) Sohm, Institutionen des rémischen Rechts 1928, S. 218
N. 11; Dernburg, Pandekten 1900, § 31. Eingehend Ende-
mann S. 9 f. Es sei auch an die in diesem Zusammenhang aktuelle
Unterscheidung erinnert von lex imperfecta (keine Strafe, keine
Nichtigkeit), lex minus quam perfecta (Strafe, keine Nichtigkeit),
lex perfecta (keine Strafe, Nichtigkeit), lex plus quam perfecta
(Strafe und Nichtigkeit). ‘

2) Endemann S. 2, 67, 107.
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Judikatur bei Schweigen des Gesetzes vor allem auf den
Zweck des Verbots ab?%). Wihrend des Kriegs und der
Nachkriegszeit hiuften sich in Deutschland die Verbote,
so dass sich ein reiches Material iiber die Auslegung des
§ 134 anhiufte®).

Auch in der Schweiz wurde die Frage der zivilrecht-
lichen Folge der Verbotsgesetze (OR Art. 20) vor allem
zur Kriegszeit aktuell®). Das Bundesgericht hat fol-
genden Standpunkt eingenommen: beidseitig widerrecht-
liche Geschifte seien nicht schlechthin nichtig, sondern
nur dann, wenn die betreffende (Gebots- oder) Verbots-
bestimmung die Nichtigkeit als zivilrechtliche Iolge der
Ubertretung anfithre, oder wenn nach Sinn und Zweck
des betreffenden Gesetzes die Nichtigkeit als gewollt an-
genommen werden miisse®%); denn, so argumentiert das
Bundesgericht, die Rechtsordnung kenne noch andere
Wege, um einem Verbot Nachachtung zu wverschaffen,
namlich Strafsanktionen, zivilrechtliche Verantwortlich-
keiten z. B. nach OR Art.41 {., bei der Aktiengesellschaft
wegen Erwerbs eigener Aktien gemiss rev. OR 754 f.,
ferner unter Umsténden die Verneinung der Nachlass-
wirdigkeit (SchK G Art. 306 Ziff. 1, vgl. aber den BRB
betreffend Abénderung- des BRB iiber die Sanierung
von Banken vom 13. Juli 1937, Art. 1). Die Literatur
steht auf dem gleichen Boden®).

#3) So schon Dernburg, Pandekten, § 31.

94) Zitate bei Staudinger-Riezler 1935, § 134, und En-
neccerus-Nipperdey 1931, I § 189. Ferner die Kommentare
zu § 134, so Oertmann 1927, Soergel 1937, Warneyer 1929,
Bessau-Oegg-Sayn 1934, ferner Tuhr, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts II 2, § 69 Ziff. L.

05y, Haber inh 8JZ 15 8. 1L 1.

%) So BGE 45 II 281, 551; 47 1I 464, gleich schon friiher
34 II 686; 41 II 485, und besonders hinsichtlich des Verbots
des Erwerbs eigener Aktien durch die Aktiengesellschaft (altOR
Art. 628, rev.OR 659) 43 II 295, 60 II 315.

97y Tuhr, OR 8. 221; Oser-Schonenberger Art. 20
N. 20 f.; Huber in SJZ 15 S. 25 f.; Henggeler, Die Abwertung
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Die erwéhnte Maxime bedarf einiger Anhaltspunkte,
die erst ihre Handhabung ermdglichen®®). Zunichst gilt
sie nach der herrschenden Meinung nur, wenn ein Vertrag
von beiden beteiligten Parteien aus gesehen wider-
rechtlich ist. Richtet sich dagegen das Verbot insbesondere
nur gegen die subjektive Beteiligung der einen Partei,
dann sei der verbotswidrige Vertrag nicht nichtig®?). Wo
das Verhalten beider Parteien widerrechtlich ist, sollte,
wenn man sich auf den Boden der herrschenden Meinung
stellt, m. E. kumulativ abgestellt werden auf:

die Frage, welchen Zweck das Verbot erreichen will
und welche Interessen es schiitzen will; die Frage, ob die
Nichtigkeit zur Durchsetzung des Verbotes notwendig sei;
ob die Nichtigkeit zur Durchsetzung des Verbotes ein
taugliches Mittel sei; ob der durch die Nichtigkeit be-
wirkte Nachteil in einem verniinftigen Verhéltnis stehe
zu dem erstrebten Ziel; ob die Widerrechtlichkeit durch
eine generelle oder spezielle Bewilligung vermieden wer-
den kann; wenn ja, so weist das auf die Vermutung hin,
dass die Nichtigkeit nicht am Platz ist.

Soweit die — ergiinzte — Antwort der herrschen-
den Meinung auf die Frage, welches die zivilrechtliche
Folge der Ubertretung eines Verbotsgesetzes sei, insofern
sie im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt ist.

Es kann nicht iibersehen werden, dass das von der
herrschenden Meinung verwendete Kriterium in den
seltensten Fillen einen zwingenden Schluss erlaubt.
Denn meist ist eben gerade fraglich, o b Sinn und Zweck

des Schweizerfrankens . . . Verhandlungen des Schweiz. Juristen-
vereins 1937, S. 191a.

98) Dariiber Huber in SJZ 15, S. 25; Endemann, Uber
die zivilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze 1887, S. 112 f.

99) Oser-Schonenberger Art. 20 N. 20, 21; Burckhardt,
Methode, S. 209 f. Als Indiz fiir die Giiltigkeit des Vertrags be-
trachten die Einseitigkeit des Verbots Tuhr, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts II 1 § 69 I; Enneccerus-Nipperdey
I §177 I und die dort zitierte deutsche Judikatur; Oegg-Sayn-
Bessau § 134 N. 2; Oertmann § 134 N. 2b.
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des Gesetzes die Nichtigkeit desverbotswidrigen Vertrags
erfordern. Diese Schwierigkeit wire nur zu vermeiden,
wenn entweder im Zweifel jede Widerrechtlichkeit im
Sinne von OR Art. 20 und folglich jede Verbotswidrigkeit
die Nichtigkeit nach sich zoge!'®?), (was der Wortlaut von
OR Art. 20 eigentlich vermuten lisst), oder aber, wenn es
nur dann der Fall wire, sofern das betreffende Verbots-
gesetz es ausdriicklich vorsdhe. Jede Mittellosung wird
zu Interpretationsschwierigkeiten fithren, so auch die
vom Bundesgericht angewandte. Es wire deshalb wiin-
schenswert, zu einer sichern Losung zu gelangen. Die
Ubertretung eines Verbotsgesetzes im Sinn von OR Art. 20
sollte in jedem Fall die Nichtigkeit des Vertrags nach sich
ziehen. Es ist doch gegen jede Folgerichtigkeit, dass der
Staat einerseits ein Verhalten verbietet und unter Um-
stinden sogar bestraft, anderseits aber im Zivilprozess
einer klagenden Partei zur Durchsetzung ihres — von
ihm an und fiir sich missbilligten — Anspruchs verhilft1°?).
Man kann sich da eigenartige Situationen ausdenken;
z.B. dass das selbe Gericht gleichzeitig als Strafinstanz
einen Angeklagten wegen der Ubertretung eines Verbots
verurteilt und ithm als Zivilinstanz einen auf den gleichen
Tatbestand gestiitzten Anspruch zuspricht. Es sei auch
an folgendes erinnert: der gleiche Tatbestand kann eine
juristische Unmdoglichkeit oder eine Widerrechtlichkeit
bedeuten, je nachdem die Ausfilhrung eines Geschifts
tatsdchlich verhindert wird oder nicht. Das ist aber viel-
fach ein Zufall. Wenn z. B. ein bestimmter Stoff aus
irgendwelchen Griinden nicht gehandelt werden darf,
so liegt juristische Unmoglichkeit vor, falls der Verkehr
tatsdchlich verhindert wird, z. B. durch Ingewahrsam-
nahme aller Vorrite; dagegen handelt es sich um Wider-
rechtlichkeit, sofern das nicht der Fall ist. Beim einen

100) Ausgenommen, wo andere Sanktionen vorgesehen sind,
wie in OR Art. 21, 31.

101) So auch Burckhardt, Methode, S. 208 f.; Hug, Das
Clearingrecht . . . S. 541a N. 301.
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Tatbestand ist der Vertrag ohne weiteres nichtig, beim
andern wire er es nach der herrschenden Meinung mdg-
licherweise nicht. Es spricht gegen alle Konsequenz,
dass hier eine verschiedene zivilistische Sanktion mdoglich
sein soll.

Es ist vorhin als Losung postuliert worden, jedes im
Sinne von OR Art. 20 widerrechtliche Geschaft sollte
nichtig sein. Das bedarf noch weiters der Erlauterung.
Ein Verbot kann sich zunichst gegen den Inhalt eines
Vertrags richten; verboten ist dann ein bestimmtes Ver-
halten, z.B. einen Diebstahl zu begehen. Oder das Ver-
bot kann sich gegen den Abschluss eines Vertrages
richten; verboten ist es dann, ein bestimmtes Verhal-
ten, das an sich erlaubt ist, zum Gegenstand eines
Vertrags zu machen, z. B. auf Lebenszeit Dienste zu
leisten. Schliesslich kann ein Verbot sich allein gegen die
subjektive Beteiligung einer Person an einem Ver-
trag richten, bei dem an und fiir sich weder der Inhalt
verboten ist, noch die Tatsache des Abschlusses. Dieser
letztere Tatbestand fillt nicht unter OR Art. 20; der be-
treffende Vertrag ist deshalb nicht nichtig. Hierhin gehort
es z. B., wenn ein Auslidnder entgegen den fremdenpolizei-
lichen Vorschriften eine Erwerbstitigkeit ausiibt und in
deren Rahmen einen Vertrag abschliesst. Dieser Vertrag
ist folglich giiltig!?2).

Héufig werden unter den letzteren Tatbestand des
Verbots einer subjektiven Beteiligung an einem Vertrag
Fille subsumiert, die nicht darunter gehoéren. So wird
gesagt, der Vertrag eines nicht approbierten Heilkundigen
mit einem Patienten iiber drztliche Behandlung sei giiltig,
desgleichen der Vertrag eines Apothekers mit einem
Kunden iiber den Verkauf von Gift; denn es sei dem Publi-
kum nicht verboten, sich von einem nicht approbierten
Heilkundigen behandeln zu lassen oder Gift zu kaufen?),

102) So mit Recht BGE 62 II 111,
103) Oser-Schonenberger Art. 20 N. 21; Burckhardt,
Methode, S. 209 f. B
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Wenn sich ein Verbot nur an die eine Partei richtet, so
sel der gleichwohl abgeschlossene Vertrag giiltig. Der
Irrtum liegt m. E. hier darin, dass in diesen zwei Bei-
spielen (und andern) eben nicht die subjektive Beteiligung
einer Person an einem Vertrag verboten ist, sondern ein
bestimmter Vertragsinhalt: nédmlich die nicht schul-
gerechte medizinische Behandlung und der unkontrollierte
Giftverkauf. Beides soll das Publikum vor Schaden be-
wahren. Wire die kritisierte Auffassung richtig, so miiss-
ten die Klage des Patienten gegen den lédssigen Heilkun-
digen auf Durchfithrung der Behandlung und die Klage
des Kunden auf Lieferung des verkauften Giftes vom Ge-
richt geschiitzt und der Vollzug des Urteils vom Staat
erzwungen werden; das kann aber nicht wohl der Sinn
der betreffenden Verbotsgesetze sein. Zu Unrecht wird
von der herrschenden Meinung auf das rein formelle und
hiufig zufillige Kriterium abgestellt, ob sich ein Verbot
bloss an eine Partei richte oder an beide; in den zwel
obigen Beispielen sollen die Vertrige giiltig sein, weil
sich das Verbot des Arztnens bloss an den nichtpatentierten
Heilkundigen richtet, und nicht auch an den Patienten, und
das Verbot des Giftverkaufs bloss an den Apotheker, und
nicht auch an den Kunden. Massgebend ist vielmehr, wie
erwahnt, ob einzig die subjektive Beteiligung einer Person
an einem Vertrag verboten ist; nur in diesem einen Fall
ist der Vertrag giiltig. In allen andern Fillen ist der Ver-
trag ungiiltig, gleichgiiltig ob sich das Verbot gegen den
Inhalt des Vertrags oder gegen den Abschluss richtet, im
Sinne, wie es dargetan worden ist.

Entsprechend diesen Grundsitzen ist die Frage zu
losen, ob Vertrige, die gegen die vorne aufgezihlten
Verbote verstossen, nichtig seien. Gelegentlich ergeben
sich die gleichen Resultate, ob man vom Standpunkt
der herrschenden Meinung ausgeht oder vom davon
abweichenden, der soeben vertreten worden ist. Wo not-
wendig, soll die Frage der Nichtigkeit eines bestimmten
Vertrags von beiden Standpunkten aus gepriift werden.
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2. Bei den Verboten der Ausfuhr, Wiederausfuhr
und Durchfuhr von Kriegsmaterial im italienisch-
abessinischen und im spanischen Krieg handelt es sich
um die Frage der Nichtigkeit von Verkidufen, Fracht- und
Speditionsvertrigen u. 4., ferner von finanziellen Trans-
aktionen wie Darlehen, Schenkungen u. 4.1%4). Die Ver-
bote sind entweder in Erfiilllung vélkerrechtlicher Pflich-
ten der Schweizl%) oder zum Schutz der schweizerischen
Neutralitdt®6) erlassen worden!®?). Verbotswidrig ist der
Inhalt widersprechender Vertréige; sie sind deshalb nich-
tig!?®). Selbst wenn man sich fragen wiirde, ob nicht
bloss die subjektive Beteiligung von Personen, die den
schweizerischen Gesetzen unterstehen, verbotswidrig sei,
konnte doch ein solcher Vertrag als gegen den schweize-
rischen ordre public verstossend nicht geschiitzt werden.
Nichtig miissen auch die Vertrige sein, die gegen das Ver-
bot des Verkaufs von Produkten der Uhrenindustrie
an unbekannte Kéaufer verstossen, weil auch hier der
Inhalt eines Vertrags getroffen wird; anders wire die
Losung vermutlich nach der herrschenden Meinung, die
den Vertrag schiitzen wiirde, weil das Verbot sich nur an
eine Partei richtet, den Verkaufer.

3. Einfuhrverbote. Wenn eine Sache verbots-
widrig schwarz iiber die Grenze gelangt, so ist nach der
Auffassung der herrschenden Meinung!®?) im Prinzip ein
dariiber abgeschlossenes Geschaft giiltig. Anders wire es
nur, wenn es im Sinn und Zweck des Verbotes lige, jeden
Handel mit der Ware auszuschliessen, so bei Sachen,
deren Einfuhr aus seuchenpolizeilichen Griinden verboten
ist (vorne lit. B a) Ziff. 2). Nach der in dieser Arbeit ver-

104) A S. 51, 717; 52, 645.

105) Sanktionen gegen Italien.

106) Massnahmen im spanischen Krieg.

107) Vgl. die Ingresse der betreffenden Erlasse, ferner BGE
44 1 94.

108) So fiir die Kriegszeit Huber in SJZ 15 S. 4.

109) So fiir Schmuggelware Oser-Schonenberger Art. 20
N. 21.
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tretenen Auffassung muss ein solches Geschift schlecht-
hin nichtig sein.

4. Verbot des Handels mit Reichsmarknoten.
Gemiiss den vorne erwidhnten Grundsitzen ist ein Kauf
iiber Reichsmarknoten nichtig. Wollte man sich der Auf-
fassung der herrschenden Meinung anschliessen, so miisste
untersucht werden, ob sich die Nichtigkeit aus Sinn und
Zweck der Vorschrift ergibt, was anhand des lakonischen
Erlasses''?) gar nicht moglich ist. Man miisste schon die
Urheber der Verfiigung dariiber befragen — eine zum min-
desten unelegante Methode.

5. Das Verbot von zur Preissteigerung ge-
eigneten Geschiaften!!!) deckt sich in der Hauptsache
mit demjenigen, das in der VO gegen die Verteuerung
von Nahrungsmitteln und andern unentbehrlichen Be-
darfsgegenstinden vom 10. August 1914112), der sogenann-
ten Kriegswucherverordnung, enthalten war. Hinsichtlich
der von diesem Verbot betroffenen Rechtsgeschifte hat
das Bundesgericht gestiitzt auf die vorhin mitgeteilten
allgemeinen Erwigungen die Nichtigkeit angenommen?3).
,Denn die gedachte Vorschrift!'%)“ — sagt das Bundes-
gericht'%) — | will solche Geschifte als illegitim und ir-
regular ausschliessen, die als volkswirtschaftlich iiber-
flissig und schédlich erscheinen, indem sie im wirtschaft-
lichen Leben des LLandes keine niitzliche Funktion erfiillen,
sondern bloss privatwirtschaftlichen Spekulationen dienen,
und daher die Wirtschaftsordnung storen, insbesondere
durch Herbeifithrung von Preissteigerungen nachteilig
wirken . .. Wenn man diese Uberlegung auf die hier zur
Diskussion stehende Vorschrift anwendet, so ergibt sich

10) A.'S, 51, 532; 53, 804.

11 A, S. 52, 744, Art. 3. Es sei daran erinnert, dass diese
Vorschriften noch in Kraft sind, ausgenommen Art. 3 lit. d.

12y A, S. 30, 376, abgeindert und ergianzt durch A. S. 32, 165.

13y BGE 45 II 280, 47 1I 464.

114) Art. 1 lit. ¢ der Kriegswucherverordnung, der dem Art. 3

lit. ¢ der Verfiigung I (A. S. 52, 744) entspricht.
1s)y BGE 45 II 282, vgl. auch 44 I 207.
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auch nach der von der herrschenden Meinung befiirworteten
Lésung, und um so mehr nach der hier vertretenen Auf-
fassung, zwangslaufig die Nichtigkeit verbotswidriger Ge-
schafte. Wenn auch nicht zu iibersehen ist, dass nach
Kriegsausbruch die Lebensmittelversorgung der Schweiz
sehr gefihrdet war!!f), wovon im Augenblick der Ab-
wertung nicht die Rede sein konnte, so war doch nicht der
Schutz der Landesversorgung das Motiv fiir die Wucher-
verordnung des Bundesrates und die darauf gestiitzte
Auffassung des Bundesgerichtes, sondern ganz allgemein
die Bekampfung der Preistreibereil'?). Dieses Motiv war
in genau gleichem Masse am Platz hinsichtlich der Ver-
figung I vom 27. September 1936118).

Wann im Einzelfall ein Rechtsgeschift unter das
Verbot des Art. 3 der Verfiigung I vom 27. September
1936 fallt und folglich nichtig ist, kann allgemein nicht
gesagt werden. Beim Tatbestand von Art. 3 lit. b und ¢
dieser Verfiigung gehort zum objektiven Tatbestands-
moment der Teilnahme an Verabredungen und des An-
kaufs von Waren, die ihrer bestimmungsgeméissen Ver-
wendung entzogen werden sollen, das subjektive Moment
der Absicht, einen mit der allgemeinen Wirtschaftslage
unvereinbaren Gewinn zu erzielen; ob das subjektive
Moment gegeben ist, hiangt von der Wiirdigung des Einzel-
falles ab. Aber auch die objektiven Momente bieten
Schwierigkeiten!!?): ist z. B. der in Art. 3 lit. a der Ver-
fiigung I erwihnte, mit der allgemeinen Wirtschaftslage
unvereinbare Gewinn nur gegeben, wenn die Hochstpreise
des Art. 1 iiberschritten sind? Dann wiirden die dafir

116) Bonjour, Die Geschichte der Schweiz im 19. und
20. Jahrhundert, Band II, S. 639 f. der Geschichte der Schweiz
von Nabholz, Muralt, Feller, Bonjour, ferner die vorne N. 64
zitierte Literatur.

17y Dazu BGE 44 1 212, ferner Enneccerus-Nipperdey
I §177 1I; Oertmann § 134 N. 2a«; Warneyer § 134 N. IIL

18) A. S. 52, 744.

119) Dariiber ein Artikel ,,Rechtliches zur Preiskontrolle‘,
Neue Ziircher Zeitung Nr. 1803 vom 20. Oktober 1936.
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vorgesehenen straf-, verwaltungs- und zivilrechtlichen
Sanktionen geniigen; oder kann der Tatbestand von Art. 3
lit. a auch erfiilllt sein, obgleich die Preisvorschriften
innegehalten sind ? Fiir diese Fragen sei auf die Kasuistik
zu den Kriegsverordnungen verwiesen!2%),

Der Zweck der Abwertung war es, vor allem dem Ex-
port und der Fremdenindustrie aufzuhelfen. Die Preis-
vorschriften mussten deshalb nicht nur den Binnen-
handel treffen, auf den sie in erster Linie zugeschnitten
scheinen, sondern ebensogut den Aussenhandel. Auch die
Erhéhung der Exportpreise ist verboten. Das ergibt
sich aus der Formulierung von Abs. III des Art. 1 der
Verfiigung I'21): ,,In Ausfithrung des in Art. 1, Abs. I
festgelegten Grundsatzes wird das Eidg. Volkswirtschafts-
departement fiir die Preise von Exportwaren besondere
Vorschriften erlassen®122). Folglich gilt die Konsequenz
der Nichtigkeit auch hier fiir Geschiifte, die die behandelten
Verbote von Geschéften, die zur Preissteigerung geeignet
sind, missachten. Das unterscheidet die nach der Ab-
wertung getroffene Regelung von derjenigen in der Kriegs-
wucherverordnung'?®), die vom Bundesgericht nur auf
Binnengeschifte angewendet wurde!??),

6. Gemiiss Art. 4 des BRB betreffend die Verbilligung
des Mehl- und Brotpreises vom 14. Dezember 193612%) be-
steht ein Verbot, ,,Vollmehl zu Futterzwecken zu ver-
arbeiten, zu veridussern, zu vermitteln oder zu ver-
wenden.” Soweit das Verarbeiten und Verwenden des
Mehles in Frage steht, gehort der Tatbestand in den Zu-

120) BGE 43 I 130, 44 I 204, 216, 45 II 280, 46 I 169.

121) A, S. 52, 744.

122) Besondere Vorschriften fiir Exportwaren sind nur hin-
sichtlich der Uhren in der A. S. publiziert worden, indem eine
Preiserh6hung vorgeschrieben worden ist, A. S. 52, 790, 792;
fiir Kiise ist die Ausfuhr von einer Bewilligung abhingig gemacht
worden, A. S. 52, 834, 836.

123) A. S. 30, 376.

124) BGE 43 II 788, 46 II 169.

123) A. S. 52, 1004.
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sammenhang von § 15. Dagegen frigt es sich, ob Ver-
dusserungsgeschifte und ihnen dienende Vermittlungs-
geschifte nichtig sind. Nach der herrschenden Meinung
muss dahin argumentiert werden, dass der Bund mit
grossen finanziellen Opfern den Preis des Vollmehls tief
hielt126) und es verwerflich und volkswirtschaftlich schad-
lich ist, Vollmehl zu Futterzwecken zu missbrauchen.
Durch Art. 5 III des gleichen Erlasses ist es den Bickern
verboten, gewerbsméssig Vollmehl zusammen mit hellern
Mehlen zu verbacken. Der Vertrag, insbesondere der
Verkauf, tiber verbotswidrig hergestelltes Brot wiire nach
der herrschenden Meinung nicht nichtig, da sich das
Verbot nur an den Béacker richtet. Richtigerweise muss
in allen diesen Fiéllen festgestellt werden, dass schlechthin
der Missbrauch von Vollmehl verboten ist; deshalb ist
hier der Inhalt bestimmter Vertrige missbilligt und sind
diese folglich nichtig.

C. Relative Beschriinkung der Freiheit in der Gestaltung
des Vertragsinhalts.

a) Preisvorschriften.

a) Tatbestinde.

Zahlreiche Erlasse sehen fiir den Kaufvertrag Preis-
vorschriften vor. Es handelt sich dabei sowohi um Héochst-
wie um Tiefstpreise, wobei es vom zivilistischen Stand-
punkt aus keinen Unterschied bedeutet, ob sie in einem
Erlass konkret angegeben sind, oder ob eine Behorde,
gestiitzt auf eine generelle Ermichtigung, solche Vor-
schriften erliasst. Besonders im Anschluss an die Abwer-
tung sind zahlreiche Preisvorschriften ergangen, die aller-
dings seither zum Teil wieder aufgehoben worden sind1%7).

126) A, S. 52, 1004; 53, 64, 793, 898, 900, 1134; 54, 75.

127) Durch BG iiber die Sicherstellung der Landesversorgung
mit lebenswichtigen Giitern vom 1. April 1938, Art. 8, erhilt der
Bundesrat Kompetenz zur Aufstellung von Preisvorschriften im
Falle unmittelbarer Kriegsgefahr. Auch in normalen Zeiten
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Um eine Ubersicht zu erhalten, werden die Preisvor-
schriften eingeteilt in solche, die sich auf den grundlegenden
BB betreffend die Uberwachung von Warenpreisen vom
20. Juni 1936 (lit. ec), solche, die sich auf den Abwertungs-
beschluss stiitzen (lit. 53) und die iibrigen, d. h. solche,
die mit keinem dieser Erlasse direkt zusammenhingen

{it. ry).

ae) Preisvorschriften auf Grund des BB beireffend die Uberwachung
von Warenpreisen vom 20. Juni 1936.128).

Durch diesen Bundesbeschluss sind grundsitzlich die
Preise aller Waren, deren Preisbildung infolge bundes-
rechtlicher Vorkehren iiber Produktion, Einfuhr, Aus-
fuhr oder Inlandabsatz von Waren auf Grund des BB iiber
wirtschaftliche Massnahmen gegeniiber dem Ausland vom
14. Oktober 1933!2%) und infolge sonstiger Schutz- oder
Hilfsmassnahmen nicht frei ist, der staatlichen Uber-
wachung unterstellt worden. Das gleiche kann bei Waren
geschehen, bei denen die Preisbildung durch verbands-
maéssige Zusammenschliisse und Kartellabreden gebunden
ist; solche Abreden mussten der Eidg. Preiskontrollstelle
angemeldet werden!3%). Zur Durchfithrung der Uber-
wachung ist dem Bundesrat die Kompetenz gegeben wor-
den, Preisvorschriften aufzustellen und geeignete Mass-
nahmen zu ihrer Durchfithrung zu ergreifen. Das ist zu-
nichst geschehen in einer VO betreffend die Uberwachung
von Warenpreisen vom 29. Juni 1936131). Vom zivilisti-
schen Standpunkt aus ist wichtig, dass der Bundesbeschluss
noch keinerlei Beschrinkung des Inhalts der Vertrige ent-
hilt, sondern es wird erst dem Bundesrat die Kompetenz

kennt die Rechtsordnung Preisvorschriften, z. B. Tarife von
Anwilten, Arzten, Dienstmiinnern, Eisenbahnunternehmungen.

128) A. S. 52, 504, verlingert bis Ende 1939 durch A. S. 53,
1040.

129) A, S. 49, 811, verlingert bis Ende 1939 A. S. 51, 792;
53, 1038.

130) A. S. 52, 642.

31y A 5. 52, 509.
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gegeben, solche Beschrinkungen — die einzelnen Preis-
vorschriften — aufzustellen. Das ist denn auch in einer
allerdings nicht grossen Reihe von Erlassen des Eidg.
Volkswirtschaftsdepartements, auf das die Kompetenz
dazu delegiert worden war!%la), geschehen!s?), Die prak-
tische Bedeutung des Bundesbeschlusses vom 20. Juni
1936 ist durch die Abwertung und die in ihrem Gefolge
getroffenen Preisvorschriften beschriankt worden.

Gestiitzt auf den zitierten Bundesbeschluss wurden
Preisvorschriften erlassen fiir Automobilluftreifen und
-schlduche!®?), Schachtelkise!®*), Radioapparate!??), Ziind-
holzer13¢).

B3) Preisvorschriften auf Grund des BRB iiber ausserordentliche
Massnahmen befreffend die Kosten der Lebenshaltung .
vom 27. September 1936%).

Um eine im Anschluss an die Abwertung!®®) zu er-
wartende Teuerung zu verhindern'®®), wurde das Eidg.
Volkswirtschaftsdepartement durch den in der Uberschrift
genannten Erlass generell erméchtigt, Preisvorschriften
iber die Warenpreise, iiber die Tarife der Hotels, Pen-
sionen, privaten -Lehr-, Heil- und Kuranstalten!4?) Tarife

1312y Art. 2 BB vom 20. Juni 1936, Art. 3 VO vom 29. Juni
1936, A. S. 52, 504, 509.

132) Zur Beratung des Volkswirtschaftsdepartements und der
Preiskontrollstelle ist eine Preiskontrollkommission eingesetzt
worden, A. S. 53, 87, vgl. 54, 129.

133) Verfligung Nr. 1, A. S. 52, 536, aufgehoben durch Vig.
Nr. 4, A. S. 52, 673.

134) Vfg. Nr. 2, A. S. 52, 570, aufgehoben durch Vfg. Nr. 5,
A. S. 52, 674.

188) Vig. Nr. 6/7, A. S. 53, 650, 705.

136) Vig. Nr. 8/9, A. S. 53, 812, 847.

137) A, S. 52, 742.

138) BRB betreffend Wihrungsmassnahmen vom 27. Sep-
tember 1936, A. S. 52, 741.

139) Uber die grundsiitzliche Bedeutung dieser Fragen
Schorer, Die Abwertung, Jena 1938, S. 202 {.

0y A, 8. 52, 831,
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fir Gas und Elektrizitat, Honorare, iiber Miet- und Pacht-
zinse zu erlassen. Durch die Verfiigung I des Eidg. Volks-
wirtschaftsdepartementes betreffend ausserordentliche
Massnahmen iiber die Kosten der Lebenshaltung vom
27. September 193614) sind solche Preisvorschriften im
einzelnen erlassen worden: die Gross- und Detailpreise
jeder Art von Waren, die oben genannten Tarife, die
Miet- und Pachtzinse diirfen ohne behérdliche Genehmi-
gung nicht erhoht werden!??). Der Ausfiihrung dieser
generellen Vorschrift dienen eine Reihe von weiteren Ver-
fiigungen, fiir deren Inhalt auf ihren Wortlaut verwiesen
seil4d),

Im Zusammenhang mit dem BRB vom 27. September
193614%) stehen ferner der BRB und die Verfiigung des
Eidg. Volkswirtschaftsdepartements iiber die Preisgestal-
tung von Futter- und Streuemitteln vom 13. Oktober
193614%), bzw. 12. November 1936146), die den Importeuren
von Futter- und Streuemitteln, die die Preise nicht er-
hohten, die Vergiitung gewisser Betrige in Aussicht stell-
ten. Die Vergiitung!*?’) wurde aufgehoben durch Art. 2
des BRB iiber die Erhebung von Preiszuschligen auf
Futtermitteln vom 29. Dezember 193614%); statt dessen
wird jetzt von den Importeuren ein Preiszuschlag er-
hoben'4?). Ausgleichsbeitrige wurden ebenfalls ausbezahlt
an Handels-, Hafer- und Rollgerstenmiihlen sowie an

141y A, S. 52, 744, erganzt durch Vig. VIII (A. S. 52, 832),
abgeiandert durch Vig. XII (A. S. 53, 805), diese durch Vig. XIII
(A. S. 53, 1132).

142) Vig. I vom 27. September 1936, Art. 1 I.

148y Vig. II bis XI, A. S. 52, 752, 755, 764, 790, 792, 806,
811, 832, 852, 872; 53, 143.

AL S, b2, 742.

5. A, 8. 52, 775,

146) A. S. 52, 838.

147) Die ein indirektes, auf Verhiitung von Preiserh6hungen
zielendes Zwangsmittel darstellt.

148y A, 8. 52, 1058.

149) VYgl. ferner A. S. 53, 171, 651, 811, 1126; 54, 48, 130, 293.
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Teigwarenfabriken!®?), ferner an Handelsmiihlen!?), so-
fern sie die behordlich genehmigten Preise einhielten und
das Vollmehl vorschriftsgemiss herstellten. Durch den
grundlegenden BRB betreffend die Verbilligung des Mehl-
und Brotpreises vom 14. Dezember 1936'%2) wurden fiir
Mehl (Art. 2) und Vollbrot (Art. 6) spezielle Hochstpreise
festgesetzt, die nachtridglich einmal erhoht und einmal
erniedrigt wurden??3).

Durch die Verfiigung XII vom 20. September 19371%4)
wurde die Tragweite des Art. 1 der Verfiigung I'5%) erst-
mals eingeschriankt. Die Verfiigung XIII vom 22. De-
zember 1937156) schrinkte den Umfang der Preisvor-
schriften nochmals ein, indem Art. 1 der Verfiigung I und
der durch die Verfiigung XII eingefiigte Artikel 1 bis
folgendermassen formuliert wurden:

Art. 1. Vorbehalten die nachstehenden Ausnahmen und
Bestimmungen wird die Festsetzung der Grosshandels-
und Detailpreise und der Tarife fiir Honorare frei-
gegeben.

Der behordlichen Genehmigung bediirfen weiter-
hin die Erhéhungen der Tarife der Hotels, der Tarife fiir
Gas und Elektrizitat sowie der Miet- und Pachtzinse.

Die bisherigen Preisregelungen fiur Fichten- und
Tannennutzholz, Leder und Héaute, Altwaren und
Neuabfille konnen von den vom Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartement bezeichneten Organen fortgefiihrt
werden.

Art. 1 bis. Die Preise jeder Art von Waren und die

Tarife fiir Honorare unterliegen weiterhin der staat-
lichen Uberwachung.

150) "A, 8. 52, 852; 53, 839.

151y A, S. 53, 898, 900 Art. 2 II, 1134 Art. 3; 54, 75 Art. 4.
152) A. S. 52, 1004.

153) A, S. 53, 64, 793.

154) A, S. 53, 805, in Kraft getreten am 27. September 1937.
185) A. S. 52, 744.

186) A, S, 53, 1132.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 37a
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Das Eidg. Volkswirtschaftsdepartement oder die
von ihm bezeichneten Organe behalten sich wvor,
Waren und Tarife fiir Honorare, deren Preise oder
Ansdtze unangemessen sind, durch besondere Wei-
sungen erneut dem Genehmigungsverfahren zu unter-
stellen und im Preise oder Ansatz zu senken.

Die Anordnung der im wiedergegebenen Artikel 1 bis
Abs. I vorgesehenen staatlichen Preisiiberwachung ist
eine Ermichtigungsvorschrift ohne direkte zivilistische
Bedeutung; es gilt das hinsichtlich des BRB vom 26. Juni
1936 Gesagte. Neu ist der Vorbehalt, dass gemiiss Abs. II
durch besondere Weisungen Preise und Tarifansitze ge-
senkt werden konnen. Auf den ersten Blick mochte es
scheinen, dass hier durch eine nachtrigliche Preisfest-
setzung in ein schon bestehendes Rechtsgeschift ein-
gegriffen werden konne. Das wire eine Riickwirkung
von Preisvorschriften, die kaum beabsichtigt worden ist.
Sondern mir scheint, es wollte hier die Drohung gedussert
werden, dass bei einer durch die wirtschaftliche Lage
nicht gerechtfertigten Preis- oder Honorarerhéhung er-
neut Preisvorschriften erlassen wiirden, deren Ansidtze
tiefer stiinden als diejenigen, die dazu Anlass gaben. Im
tibrigen gelten immer noch die strengen Vorschriften von
Art. 3 der Verfiigung I vom 27. September 1936157).

Es ist hier nicht am Platz, diese Vorschriften in allen
Einzelheiten zu besprechen; obwohl sie heute grosstenteils
nurmehr retrospektiv von Bedeutung sind, ist es von
Interesse, im Sinne unserer Iragestellung ihre Trag-
weite als Beschrinkungen der rechtsgeschaft-
lichen Freiheit hervorzuheben. Die zitierten Erlasse
haben wihrend der Zeit ihrer unbeschrinkten Giiltigkeit
firr alle Arten von Vertrdgen, die unter die Preisvorschriften
fallen, inshesondere alle Kaufvertriage, eine Schranke fir
die Gestaltung des Inhalts aufgerichtet, indem fiir die

157) A. S. 52, 744, ausgenommen Art. 3 lit. d; A. S. 53, 1132,
Art. 2.
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eine, in Geld bestehende vertragliche Leistung eine Maxi-
malgrenze festgesetzt worden ist, die bisherige Hohe der
Leistung. Diese Maximalgrenze darf nur iiberschritten
werden, wenn eine behordliche Bewilligung vorliegt. Wird
sie ohne behordliche Bewilligung iiberschritten, so ist der
Vertrag rechtswidrig im Sinne von OR Art. 20; die Rechts-
widrigkeit wird dagegen ausgeschlossen, wenn die Bewilli-
gung erteilt worden ist.

Es sei noch hervorgehoben, dass die Verfiigung I
vom 27. September 1936 in Art. 3 das Verbot einer Anzahl
von Geschiiften enthélt, die indirekt der Preissteigerung
dienen konnen; es handelt sich hier nicht um eine relative
Beschriankung der Freiheit in der Wahl des Inhalts des
Rechtsgeschifts, sondern um eine absolute, die vorne
unter lit. B zu behandeln war.

yy) Ubrige Preisvorschriften.

Schon vor der Einfiihrung einer allgemeinen Preis-
iiberwachung (oben lit. ae) sind auf einigen Gebieten Preis-
vorschriften erlassen worden, und zwar nicht nur gegen
oben, wie die bis jetzt behandelten, die vor allem dem
Schutz der Konsumenten dienen!®®)1%9), sondern auch
gegen unten.

158) Die Erlasse im Anschluss an die Abwertung scheinen
zwar auch dahin aufgefasst worden zu sein, dass Minimalpreise
festzusetzen seien, um dem Postulat gewerblicher und kleinhénd-
lerischer Kreise nach dem sogenannten gerechten Preis entgegen-
zukommen (Henggeler, Die zivilrechtlichen Folgen . .. S. 190a).
Ohne dass zu diesem Postulat grundsétzlich Stellung genommen
wird, ist doch zu sagen, dass Erlasse, die die Vermeidung der
Erhohung der Lebenskosten bezwecken, nicht gerade das geeig-
nete Mittel sind, um Tiefstpreise vorzuschreiben. Eher schon
wire der BB vom 20. Juni 1936 heranzuziehen, der Preisvorschrif-
ten auch gegen unten zuldsst (Art.1 IV), vgl. die Ingresse der
zahlreichen Erlasse iiber die Sanierung der Verkaufspreise in
der Uhrenindustrie, die regelmaissig auf Art. 1 Ziff. 1 und Art. 2/3
der VO betr. die Uberwachung von Warenpreisen vom 29. Juni
1936 Bezug nehmen.

159) Art. 1 IV des BB vom 20. Juni 1936, Art. 2 VO vom
29, Juni 1936, Art. 1 I BRB vom 27. September 1936 (A. S. 52, 742).



564a Dr. Karl Oftinger:

Keine Preisvorschriften, sondern nur die Einriumung
der Kompetenz zu Untersuchungen iiber die Preisgestal-
tung bei Mehl und Brot, und zwar im Interesse des Kon-
sumenten, enthéilt das Getreidegesetz!'®?). Auch sind dort
Massnahmen vorgesehen, um durch indirekten Zwang
eine Herabsetzung der Preise zu erzielen, so durch Einfuhr
von Backmehl auf eigene Rechnung der Bécker oder Herab-
setzung des Ausgleichzollzuschlags auf auslindisches Back-
mehl'%t)., Geméss Art. 4 des BRB iiber die Verwendung
von Kernobstalkohol als Motortreibstoff vom 30. Mai
1936162) ist vorgesehen, dass der Bundesrat die Hohe
der Benzinverkaufspreise priifen werde; eine Kompetenz
zum Erlass von Preisvorschriften liegt darin nicht.

1. Zahlreich sind die Vorschriften, die eine Sanierung
der Verkaufspreise in der Uhrenindustrie bezwecken,
indem ein Verbot des Verkaufs der Produkte dieser In-
dustrie unter den behordlich vorgeschriebenen Preisen
oder zu giinstigern als den behordlich genehmigten Lie-
ferungs- und Zahlungsbedingungen aufgestellt wird63)
Dass es sich hier um die Allgemeinverbindlicherkldrung von
durch Verbandsbeschliisse festgesetzten Preisvorschriften
handelt, spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle; vom
Aussenseiter des betreffenden Verbandes aus gesehen sind
es einfach behordliche Preisvorschriften'®t). Mit Geneh-

160y A, S. 49, 439, Art. 251.

161y Art. 27 II. Die Einfuhr von Backmehl ist normalerweise
ein Monopol des Bundes, Art. 22 I.

162) A, S. 52, 428. Dieser BRB ist bis heute noch nicht
vollzogen worden.

163) Vgl. BRB zur Erginzung des BRB vom 30. Dezember
1935 zum Schutze der schweiz. Uhrenindustrie, vom 13. Méarz
1936 (A. S. 52, 143), ersetzt durch den bis Ende 1939 geltenden
BRB zum Schutze der schweiz. Uhrenindustrie vom 29. Dezem-
ber 1937 (A.S. 53, 1115, Art. 51f.), ferner die Erlasse 52, 169,
614, 615, 790, 792; 53, 138, 146, 348, 553, 674, 745, 841, 970;
54, 23, 167, 238, 277. In den Vig. A. S. 52, 615; 53, 138; 54, 23
werden eingehende Vorschriften fiir die Berechnung des Selbst-
kostenpreises aufgestellt.

164) Hinten S. 646a.
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migung des Volkswirtschaftsdepartements kann von den
Preisvorschriften abgewichen werden%5).

Kleinindustrielle, die von der zu diesem Zweck er-
richteten Treuhandstelle finanzielle Hilfe entgegennehmen
wollen, miissen sich verpflichten, jede Art von Geschéafts-
fiihrung, die gegen die allgemeinen Interessen der Uhren-
industrie verstosst, zu unterlassen!®®); das betrifft wohl
vor allem die Preisgestaltung; es wird also ein indirekter
Zwang auf Einhaltung der Minimalpreise ausgeiibt.

2. Im Rahmen der Regulierung des Milchhandels
kann das Volkswirtschaftsdepartement iibertriebene Han-
delsspesen herabsetzen, und bei Unterbietungen, die gegen
die allgemeinen Interessen verstossen, kann es dem daran
beteiligten Milchhandel Abgaben auferlegen!”). Auch
hier liegt ein zum mindesten indirekter Zwang zur Ein-
haltung von Mindestpreisen vor.

3. Eine Einfuhrbewilligung fiir Speisekartoffeln
wird nur erteilt, wenn der Importeur inlédndische Speise-
kartoffeln zu behdrdlich festgesetzten Richtpreisen an-
kauft1€®). Es wird also ein — wenn auch bloss indirekter
— Zwang ausgeiibt.

4. Uberhaupt ist im Tatbestand des — direkten und
indirekten — Kontrahierungszwangs héufig priméar
oder sekundir!®?) eine Preisvorschrift enthalten. Das No-
tige dariiber ist bereits in § 4 gesagt worden'??).

B) Sanktionen.

aa) Strafrechtliche.

Es sind jeweils in .erster Linie Bussen vorgesehen,
Eine zusiitzliche Massnahme ist die Veroffentlichung der

180y A, S, 53, 1115, Art. 9.

168) A. S. 48, 830, Art. 3 lit. d.

167y A, S. 53, 544, Art. 14; dazu BB1 1938 1 144 £., 1937 I 326.

w8 A, 8. 50, 560; 51, 539; 53, 758.

169) Das heisst, indem Preise zum vornherein oder bei mangeln-
der Einigung der Parteien behordlich festgesetzt werden.

179) Vorne S. 512a f., 523a.



o66a Dr. Karl Oftinger:

Namen von Personen, die den Preisvorschriften zuwider-
handeln?). Gelegentlich sind die strafrechtlichen Sank-
tionen verbunden mit verwaltungsrechtlichen!??).

g8) Verwaltungsrechtliche.
Zu nennen sind:
1. Beschlagnahme von Waren!™),
2. Abdnderung oder Aufhebung von (begiinstigenden)
Massnahmen!?4),

171) Verfiigung III vom 1. Oktober 1936, A. S. 52, 755.

172) Die Hochstpreisvorschriften richten sich nur an die eine
Partei, den Verkiufer. Demgegeniiber gab es zur Kriegszeit
Hochstpreisvorschriften, die sich an Kéufer und Verkéufer rich-
teten und beide mit Strafe bedrohten, Huber SJZ 15 S. 256.

Vgl. aus der Kriegszeit im iibrigen BGE 44 I 206, 216; ferner
Hafter und Boven, Sozialwucher, Verhandlungen des Schweiz.
Juristenvereins 1920.

178) A. 8. 52, 811.

174y A, S. 52, 509, Art. 8; 52, 744, Art.11. Uber die Be-
deutung dieser Vorschrift entnehme ich einer von der Eidg. Preis-
kontrollstelle freundlicherweise erteilten Auskunft: ,,Unter den in
den zitierten Artikeln erwiihnten ,Massnahmen‘, bzw. ,Schutz-
oder Hilfsmassnahmen‘ sind alle staatlichen Massnahmen zu
verstehen, die irgendeinen Eingriff in die freie Preisbildung
bewirken. Insbesondere ist dabei zu denken an die auf den
Bundesbeschluss betreffend wirtschaftliche Massnahmen gegen-
iiber dem Ausland vom 14. Oktober 1933 basierenden Eingriffe:
zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit, zum Schutze der nationalen
Produktion (Kontingentierung der Einfuhr, Verpflichtung zur
Ubernahme von Inlandware beim Import von kontingentierten
Artikeln etc.), zur Forderung des Exportes (Produktive Arbeits-
losenfiirsorge, Exportzuschiisse, Ubernahme des Exportrisikos
etc.). Die Abidnderung oder Aufhebung dieser Schutz- oder
Hilfsmassnahmen soll neben den Bussen-Sanktionen mithelfen,
Missbriuche zu verhindern und unerwiinschte Nebenerscheinun-
gen auszuschalten. Dabei kommen, wie aus obiger Aufzihlung
hervorgeht, vor allem Reduktion, Sperre oder Entzug von Kon-
tingenten in Betracht, was in Ziffer ¢ von Art. 1 der Verfiigung I
erwiahnt ist, dann aber auch der Entzug der Vergiinstigung zur
Ablieferung von Inlandware, die von den Kontingentsinhabern
zu iibernehmen wiire, oder Entzug von Privilegien, die bei Durch-
fiihrung von Preisvorschriften mit Riicksicht auf besondere
Verhiltnisse eventuell eingerdumt worden sind.‘
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3. Entzug von Kontingentsanspriichen!?) und Ausfuhr-

bewilligungen'?$),

Auferlegung von Untersuchungskosten!??),

. Abdnderung, Aufhebung oder Verbindlicherkldrung von
privaten Abreden oder Vertrigen iiber Preise und preis-
bestimmende Faktoren!?®).

Hier ist iibrigens darauf hinzuweisen, dass gelegentlich
ein indirekter Zwang ausgeiibt wird, die Preise niedrig
zu halten, ohne dass eine ausdriickliche Preisvorschrift
besteht und folglich eine Preiserhéhung eine Rechtswidrig-
keit darstellen wiirde. So wurden, wie bereits angedeutet,
den Importeuren von Futter- und Streuemitteln Ver-
giitungen in Aussicht gestellt, wenn sie die Preise nicht
erhohten!??). Durch verschiedene Erlasse wird den Han-
delsmiihlen eine Vergiitung, der sog. Mahllohnausgleich,
zuerkannt, sofern sie die von den regionalen Miiller-
verbidnden beschlossenen und von der Eidg. Getreide-
verwaltung genehmigten Preise und Lieferungshedingungen
einhalten und das behordlich vorgeschriebene Vollmehl!8°)
vorschriftsgeméiss liefern!®!). Hier wird also der indirekte
Zwang nicht nur eingesetzt, um die Einhaltung der Preis-
vorschriften zu erreichen, sondern auch um eine vorschrifts-
gemdisse Herstellung von Mehl zu férdern.

S

yy) Zivilrechiliche.

Die zivilrechtlichen Sanktionen sind leider, mit einer
einzigen Ausnahme, in den Erlassen nicht vorgesehen, so
dass die Grundsétze iiber die zivilrechtlichen Folgen der
Ubertretung von Preisvorschriften durch Doktrin und
Praxis zu entwickeln sind!82).

175) A. S. 52, 509, Art. 8.

178y A. S. b3, 111b, Art. 5.

177) A. S. 52, 509, Art. 8; 52, 744, Art. 11.

178) A. S. 52, 509, Art. 8; 52, 744, Art.11. Hinten S. 649a N.65.
179) A. S. 52, 775, 838 (aufgehoben durch 52, 1058, Art. 2).
180y A. S. 52, 1004.

181) A, S. 53, 898, 900, Art. 2 II, 1134, Art. 3; 54, 75, Art. 4.

182) Demgegeniiber sahen zur Kriegszeit zahlreiche Erlasse



568a Dr. Karl Oftinger:

1. Hochstpreise. Die zivilrechtlichen Sanktionen
sind zunichst zu untersuchen fiir die unter lit. «), ¢e) und
353) aufgezidhlten Hochstpreisvorschriften. Die herrschende
Meinung geht von der Frage aus, ob der Vertrag, der gegen
ein in der Preisvorschrift liegendes Verbot wverstosst,
nichtig sei im Sinne von OR Art. 2018%). Das wird ver-
neint, weil, wie vorne allgemein erortert, sich aus der
Natur eines Verbotsgesetzes allein noch nicht die zivil-
rechtliche Nichtigkeit ergebe8%). Das dffentliche Interesse
an der Aufrechterhaltung der Versorgung des Landes
spreche fiir eine Teilnichtigkeit, indem der Vertrag nur
fiir die den zulédssigen Hochstpreis -iibersteigende Preis-
quote nichtig sei'®). Auf diesem Boden steht auch das
Bundesgericht in Anwendung von Preisvorschriften aus der
Kriegszeit!®%). Zur Stiitzung dieser Auffassung wird u. a.
auf die Praxis des Bundesgerichtes zu alt OR Art. 628
(rev. OR Art. 659) verwiesen!87?), das die Nichtigerkldrung
des Erwerbs eigener Aktien durch die Aktiengesellschaft
ablehnt188),

die zivilrechtlichen Sanktionen mehr oder weniger bestimmt vor,
Huber, SJZ 15 S. 254.

183) Verschiedene Erlasse der Kriegszeit sahen die Nichtig-
keit ausdriicklich vor, Huber SJZ 15 S. 255 N. 3.

184) Henggeler, Die Abwertung des Schweizerfrankens und
ihr Einfluss auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse, Verhandlungen
des Schweiz. Juristenvereins 1937, S. 191a; Huber, Gegen die
Hochstpreisvorschriften verstossende Vertriage, SJZ 15 S. 251.,
253 f.; Tuhr, OR S. 221 N. 35. A. M. ein Einsender in der Neuen
Zircher Zeitung Nr. 1803 vom 20. Oktober 1936.

18) Huber, SJZ 15 S. 26, 2721f.; Tuhr, S. 221 N. 35;
Henggeler, S.192a. Ferner die Eidg. Preiskontrollstelle in
einer Bekanntmachung, Neue Ziircher Zeitung a. a. O. Diese
Bekanntmachung hat nicht gesetzgeberische Bedeutung, sondern
ist eine Meinungsédusserung.

18¢) BGE 47 II 464.

187) Henggeler S. 191a.

188) BGE 43 II 295, 60 II 315.
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Die deutschen Literatur und Judikatur, die sich im
Anschluss an die zahlreichen Héchstpreisvorschriften®?)
der Kriegs- und Nachkriegszeit vielfach mit diesen Fragen
zu befassen hatten, sind durchwegs der gleichen Auf-
fassung wie die schweizerischen!?®?).

Es ist jetzt, zunichst fiir den Kaufvertrag, zu priifen,
ob die von der herrschenden Meinung befiirwortete, auf
OR Art. 20 IT gestiitzte Teilnichtigkeit mit der Folge
der Herabsetzung der Preise sich dogmatisch recht-
fertigen lasse; es wird sich zeigen, dass das nicht der
Fall ist. '

Gemiss OR Art. 20 II gilt soviel: Ist bei einem aus
mehreren Teilen zusammengesetzten Vertrag nur ein Teil
nichtig, so bleiben die iibrigen Teile des Vertrags giiltig,
sofern nicht anzunehmen ist, die Parteien hédtten den
Vertrag ohne den nichtigen Teil nicht geschlossen. Ist
das wirklich der gleiche Tatbestand wie der hier zur Dis-
kussion stehende? Teilnichtigkeit im Sinne von OR
Art. 20 ist vor allem gegeben, wenn eine Nebenklausel
des Vertrags ungiiltig ist, z. B. ein Konkurrenzverbot!®?)
oder eine Verfallklausel beim Pfandvertrag®?), allenfalls
noch, wenn beim Verkauf einer grossern Anzahl von

189) Verzeichnis bei Stier-Somld und Elster, Handwérter-
buch der Rechtswissenschaft 1928, V S. 964.

190) Enneccerus-Nipperdey I § 177 I, 179 I und dort
zitierte Praxis; Hedemann, Schuldrecht 1921, S. 52; Oert-
mann § 134 N. 3cy; Warneyer § 134 N. III; Staudinger-
Riezler § 134 N. 21 und dort zitierte Praxis. Die Begriindung
dieses Autors weicht von derjenigen der herrschenden Meinung ab.
Es sei nicht anzunehmen, der Vertrag bestehe aus zwei Teilen,
einem giiltigen und einem nichtigen, weil der entsprechende Partei-
wille nachgewiesen werden miisste; sondern der Preis sei durch
den Richter analog zu BGB § 655 (= OR Art. 417) auf das er-
laubte Mass herabzusetzen. Es ist zu beachten, dass die Uber-
vorteilung nach BGB § 138 I1 Nichtigkeit bewirkt, also die gleiche
Wirkung hat wie ein widerrechtliches oder unsittliches Geschift,
BGB § 134, § 138 1.

191) Oser-Schonenberger Art. 20 N. 63.

192) Tuhr, OR S. 202.



570a Dr. Karl Oftinger:

Gegenstdnden die Lieferung eines Teils unmdglich ist!93).
Bei der Uberschreitung eines Hochstpreises handelt es
sich dagegen darum, ob das Essentiale eines Kaufs, Werk-
vertrags, Mandats usw., ndmlich die Geldleistung, verbots-
widrigerweise festgesetzt worden ist. Figiirlich gesprochen,
bezieht sich die richtigerweise auf OR Art. 20 II gestiitzte
Teilnichtigkeit auf horizontal geordnete (koordinierte)
Teile, die sog. Teilnichtigkeit hinsichtlich eines Uber-
preises dagegen auf vertikal geschichtete Teile des Ver-
tragsinhalts.

Die Bestimmung von OR Art. 20 II ist logisch das
Gegenstiick zu derjenigen von OR Art. 2: wenn im Gesetz
vorgesehen ist, dass ein Vertrag zustande kommt, obwohl
iiber einzelne Teile noch keine Einigung eingetreten ist,
so muss auch vorgesehen sein, dass ein Vertrag aufrecht
bleibt, wenn nachtriglich einzelne Teile wegfallen!®4).
Die Teile eines Vertrags, die nach OR Art. 2 das Entstehen
eines Vertrags nicht zu hindern vermdégen, konnen nur
Nebenpunkte sein; auf Grund der obigen Ausfithrungen
muss das gleiche fiir diejenigen Teile des Vertrags zu-
treffen, deren Wegfallen gemass OR Art. 20 II den Be-
stand des Vertrags nicht beeintriachtigt. Ob aber ein
Preis im Rahmen einer Hochstpreisbestimmung bleibt,

193) BGE 36 II 201.

194) Dieses Korrespondieren der beiden Normen bezieht sich
zunichst auf ihr objektives Moment. Auf den ersten Blick
scheint das subjektive Moment nicht zu korrespondieren:
in OR Art. 2 ist eine Vermutung aufgestellt, dass die Parteien
trotz fehlender Einigung iiber die Nebenpunkte gebunden sein
wollen; in Art. 20 II ist die Schlussfolgerung des Gesetzes (in
negativer Formulierung) an die Annahme eines hypothetischen
Parteiwillens (Tuhr, OR S. 201) gekniipft (dass die Parteien den
Vertrag ohne den ungiiltigen Teil nicht geschlossen héatten).
Zwischen einem vermuteten und einem hypothetischen Willen
besteht praktisch jedoch vielfach kein Unterschied. Das ist im
Lichte der obigen Ausfiihrungen kein Zufall. Vgl. auch Fick
Art. 20 N.7 und Oser-Schénenberger Art.20 N. 62, die
davon sprechen, dass auf die Aufrechterhaltung des Vertrags
nach Art. 20 II ,,als Regel** zu schliessen sei.
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ist gewiss kein Nebenpunkt!%), da es sich hier ja um ein
ausserordentlich wichtiges Moment handelt'®%). Aus dog-
matischen Griinden lehne ich deshalb die Anwendbarkeit
von OR Art. 20 II auf den Tatbestand der Uberschreitung
einer Hochstpreisvorschrift ab. Die Anwendung von OR
Art. 20 II setzte ibrigens eine Untersuchung dariiber
voraus, ob die Parteien den Vertrag auch zum erlaubten
Preis abgeschlossen hétten!??), was gelegentlich iibersehen
wird!?8), Es wire m. E. ein Vorteil, wenn die Priifung
dieser Hypothese wegen der ihr naturgemaéss innewohnen-
den Unsicherheit vermieden werden konnte. Aber selbst
wenn man grundsétzlich OR Art. 20 II an und fiir sich
fiir anwendbar betrachten wiirde, so wiare die Anwendung
dann ausgeschlossen, wenn der zur Diskussion stehende
Tatbestand durch eine Norm geordnet wiirde, die im
Verhiltnis zu Art. 20 II eine lex specialis wire!®®). Ob
das der Fall ist, ist nun zu priifen.

Aus der angestellten Betrachtung ergibt sich, dass
in Wirklichkeit nicht das Problem der Teilnichtigkeit in
Frage steht, sondern ein spezielleres und seinem Wesen
nach verschiedenes: die Herabsetzung einer Geldleistung.
Diese ist in zwei Fillen ausnahmsweise vom OR vor-
gesehen, in Art. 163 III bei der Konventionalstrafe und
in Art. 417 beim Miklerlohn2°%); eine zunichst fragliche
analoge Anwendung auf den Tatbestand der Preisiiber-
schreitung ist aber nicht begriindet?°!), sondern mass-

195) Vgl. auch Oser-Schonenberger Art. 2 N. 4, 9, 14.

196) Dass gemiss OR Art. 212 ein Kaufvertrag entstehen kann,
ohne dass ein Preis vereinbart ist, beweist nicht das Gegenteil,
denn hier handelt es sich um marktgingige Ware. Art. 212 ist
eine Auslegungsregel.

197) Staudinger-Riezler § 134 N. 21.

198) Eine eigene Losung postuliert Huber SJZ 15 S. 238,
272 {.

199) BGE 43 1T 806, 51 II 169, 53 II 319, 56 II 194.

200) Fiir den Werklohn ist in Art. 373 II eine Erhohung in
Aussicht genommen.

201) Anders Staudinger-Riezler § 134 N. 21.



572a Dr. Karl Oftinger:

gebend sind folgende Uberlegungen: Eine behordliche
Preisvorschrift setzt fiir die von ihr betroffenen Vertrige
ein bestimmtes Verhéltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung fest. Sobald die Preisvorschrift iiberschritten ist,
so ist ein Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung entstanden. Das ist nichts anderes als die objek-
tive Seite des Tatbestandes der Ubervorteilung im
Sinne von OR Art. 21. Statt dass es der Wiirdigung im
Einzelfall tiberlassen bleibt, unter Heranziehung aller
konkreten Umstédnde festzustellen, worin das normale Ver-
héltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht und
wann folglich das eine Ubervorteilung bedeutende Miss-
verhiltnis eingetreten ist, ist hier durch die Preisvor-
schriften generell die Relation von Leistung und Gegen-
leistung bestimmt worden. Es ist also zu priifen, ob die
Losung des Problems wirklich auf dem Boden von OR
Art. 21 gefunden werden kann.

Zu beachten ist, dass zur objektiven Voraussetzung
des Missverhdltnisses noch eine subjektive kommt, die
Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des
Leichtsinns der iibervorteilten Partei durch die Gegen-
partei?®?). Ist auch dieses subjektive Moment im Fall
der Uberschreitung eines Hochstpreises gegeben? Man
konnte argumentieren, wenn jemand trotz bestehender
Héchstpreisvorschriften einen diese verletzenden Vertrag
abschliesst, dann liege entweder Notlage vor — denn
andernfalls wire es wohl meist moglich, die Gegenpartei
durch die Drohung mit einer Strafanzeige wegen Zuwider-
handelns gegen die Preisvorschriften zum Nachgeben zu
bringen — oder dann handle es sich um Unerfahrenheit
— bei der heutigen Intensitit der Publizistik und dem
Umfang der offentlichen Diskussion in wirtschaftlichen
Fragen?%) ist es kaum mehr moglich, dass ein nicht vollig

202) Dariiber BGE 61 II 35, 44 II 186, 41 II 579.

203) Es sei an alle die Zeitungsartikel und die 6ffentlichen
Vortrags- und Diskussionsversammlungen erinnert, die nach der
Abwertung einsetzten.
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Unerfahrener von den Preisvorschriften nichts weiss;
oder schliesslich sei es Leichtsinn, wenn einer einen ent-
sprechenden Vertrag eingeht, obwohl er nicht in Not ist
und den Sachverhalt kennt2°%). Aus den gleichen Griinden,
so konnte man weiters schliessen, werde auch das vom
Bundesgericht295) geforderte Bewusstsein des Ubervor-
teilenden vom Missverhdltnis von Leistung und Gegen-
leistung fast immer gegeben sein.

Ist diese Argumentation richtig? Die Norm von
OR Art. 21 deckt nach der objektiven Seite so genau den
zur Diskussion stehenden Tatbestand der Uberforderung,
dass sich zum mindesten eine Priifung lohnt. Interessant
ist, dass durch die erwidhnte Argumentation der Begriff
des offenbaren Missverhéltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung objektiviert wird. Das ist im Verhéaltnis
zum normalen Tatbestand keine Komplikation, sondern
eine Vereinfachung: das Missverhédltnis wird dadurch
um so offenbarer, d. h. augenscheinlicher2?6). Das Streben
nach Objektivierung von subjektiven Momenten in den
gesetzlichen Tatbestidnden ist iibrigens eine hiufige Er-
scheinung, sogar gerade auf dem Gebiet der Ubervortei-
lung. Nach Art. 17 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes und
Art. 43 11 des Motorfahrzeuggesetzes sind Vereinbarungen
anfechtbar, die offenbar unzulidngliche Entschddigungen
festsetzen; das gleiche galt schon nach Art. 9 II des BG
betreffend die Ausdehnung der Haftpflicht und die Er-
ginzung des BG vom 25. Juni 1881 hinsichtlich der
Fabrikhaftpflicht207). In keiner dieser Normen ist die

204y A. M. Staudinger-Riezler § 134 N. 21.

205) BGE 53 II 488, 54 II 190, im Gegensatz zu Tuhr, OR
S. 280 N. 3.

206) BGE 53 II 488.

207) Eine Objektivierung subjektiver Tatbestandsmomente
findet sich z. B. auch auf dem Gebiet des richterlichen Ermessens
(Oftingerin ZBJV 71 S. 23 N. 1) und der Auslegung der Rechts-
geschifte nach objektiven Auslegungsregeln; das ist eine interes-
sante Erscheinung, die mit dem Wesen des Rechts zusammen-
héngt.
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Rede von Notlage, Unerfahrenheit oder Leichtsinn, die
indessen in der obigen Konstruktion bei der Ubertretung
von Preisvorschriften durchaus ihren Platz haben.

Wiirde man die zivilrechtlichen Folgen der Uber-
tretung von Preisvorschriften gestiitzt auf OR Art. 21
ordnen, dann konnte sich der Ubervorteilte binnen Jahres-
frist auf die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrags be-
rufen (OR Art. 21). Dadurch wiirde das gelegentlich ge-
dusserte?°) Postulat, das Interesse der Allgemeinheit an
der Versorgung des Landes und folglich der Aufrecht-
erhaltung des Vertrags sei zu beriicksichtigen, insofern
erfiillt, als es dem Belieben des Ubervorteilten iiberlassen
bliebe, den Vertrag unangefochten zu lassen. Konnte beil
einem Kauf die Ware nicht mehr zuriickgegeben werden
(weil sie z. B. verbraucht oder weiterveridussert worden
ist), so handelte es sich ohnehin nur um die Riickgabe der
Betrige, um die beide Parteien bereichert sind?°?); nach
Verrechnung der Betrdge hitte dann einfach nurmehr
der Ubervorteilende seinen Uberpreis zuriickzugeben,
womit meist praktisch das gleiche Ergebnis eintrite wie
nach der Konstruktion der Teilnichtigkeit.

Gegen die Anwendung der Vorschrift von OR
Art. 21 ldsst sich ins Feld fiihren, ,,dass?'®) man es mit
der Bekidmpfung nicht des gewdhnlichen, sondern des
Sozialwuchers zu tun hat, also nicht sowohl damit, die
bei den einzelnen Warentransaktionen beteiligten Pri-
vaten zu schiitzen — wozu vielmehr in erster Linie die
ordentlichen Bestimmungen des Straf- und Zivilrechts
iiber wucherische Ubervorteilung dienen —, sondern da-
mit, die Allgemeinheit gegen in bestimmten Bevolkerungs-
kreisen sich geltend machende Auswiichse des personlichen
Egoismus zu verteidigen, deren Uberhandnahme das Ge-
meinwohl gefdhrdet.*?'1) Diese Argumentation, sie be-

208) Huber SJZ 15 S. 26; Henggeler S. 192a.

209) BGE 47 II 465.

210) Wie das Bundesgericht in anderem Zusammenhang sagt.
211y BGE 43 II 789.
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trifft die Kriegswucherverordnung??), ist insofern nicht
ganz zutreffend, als sie Ursache und Wirkung nicht aus-
einanderhilt. Ob es sich um eine Wucherverordnung oder
um OR Art. 21 handelt, immer handelt es sich um einen
Verstoss gegen das Postulat eines angemessenen Ver-
héltnisses von Leistung und Gegenleistung und damit
um eine Verletzung der Rechtsordnung. Die Wirkung nun
dieser Verletzung ist verschieden; im einen Fall schadigt
sie direkt bloss die Interessen des Vertragsgegners, im
andern Fall dagegen auch die Interessen der Allgemein-
heit. Was geahndet wird, ist aber eben der Verstoss
gegen die Rechtsordnung, und nicht die Wirkung davon;
fraglich ist die Art der Ahndung. Nun darf zwar auch nicht
ibersehen werden, dass die Situation zu Kriegsbeginn
wesentlich krasser war, als sie es nach der Abwertung je
geworden wire, weil damals wegen der Unterbindung der
Zufuhr in die Schweiz eine Verknappung der Lebensmittel
und andern Bedarfsgegenstinde drohte, was zur Zeit der
Abwertung keineswegs der Fall war; vielmehr war von
dem grossen Wareniiberfluss auf dem Weltmarkt eine
automatische Preisregulierung zu erwarten.

Gleichwohl kann man die Anwendung von OR Art. 21
nicht als gangbaren Weg betrachten, will man dem Wort-
laut des Gesetzes nicht Zwang antun. Denn die Vorschrift
erheischt eben doch in jedem Einzelfall eine Untersuchung
dariiber, ob die subjektiven Tatbestandsmomente — Aus-
beutung der Notlage, Unerfahrenheit oder Leichtsinn —
vorhanden sind. Wiinschbar ist aber eine allgemeingiiltige,
von diesen subjektiven Momenten mit der ihnen inne-
wohnenden Unsicherheit nicht beeintriachtigte Losung.
Da eine solche aus dogmatischen Griinden weder gestiitzt
auf OR Art. 20 II noch Art. 21 oder eine andere Gesetzes-
bestimmung gefunden werden kann, muss sie sich auf
ZGB Art. 1 stiitzen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die Konstruktion von der Teilnichtigkeit, wenn auch ihre
Begriindung nicht haltbar ist, doch ein praktisch brauch-

212) A. S. 30, 376.
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bares Ergebnis zeitigt, das sich durchaus empfiehlt. Dem-
gemiss scheint mir die richtige Losung diese zu sein:
bei Ubertretung einer Hochstpreisvorschrift ist dem
Richter in Anwendung von ZGB Art. 1 die Befugnis
einzurdumen, den Preis auf das erlaubte Mass
herabzusetzen; diese Massnahme hat nicht von Amtes
wegen zu erfolgen?'?), sondern auf Antrag. Das ist des-
halb angebracht, weil es von Vorteil ist, wenn fiir das
richterliche Eingreifen der Entschluss der geschédigten
Partei massgebend ist. Es ist ndmlich durchaus denkbar,
dass diese darauf verzichtet, was unter Umstéinden wieder
seine Vorziige hat, da die Preisvorschriften in jedem Fall
eine scharfe Beschrinkung des Vertragsinhalts sind.

Der Uberforderer hat im Prinzip Schadenersatz
zu bezahlen, da in der Uberforderung eine gegen Treu und
Glauben verstossende Handlung liegt?'4), und zwar meist
im Umfange des negativen Vertragsinteresses?'®). Hat
ein Verkiufer einen Vertrag nicht erfiilllt und weist der
Kéufer bei der Geltendmachung des Schadenersatzes
nach, dass er die Ware zu einem Preis weiterverkauft
hatte oder hétte, der iiber einem Hochstpreis stand, dann
ist gleichwohl nicht der vereinbarte (verbotswidrige)
Preis der Schadensberechnung zugrunde zu legen, sondern
der Hochstpreis?'6). Das ergibt sich ohne weiteres aus dem
Wesen des Hochstpreises.

Keine Bedeutung hat hier?'?) die Frage der Riick-
wirkung der Hochstpreisvorschriften, weil im Anschluss

213) Wie das bei der Teilnichtigkeit der Fall wire, BGE 45
11 8531

214) Die Schadenersatzpflicht wire je nachdem auf OR Art. 41
oder culpa in contrahendo zu stiitzen, vorne S. 533a; die gleiche
Schadenersatzpflicht entstiinde iibrigens bei der Teilnichtigkeit,
BGE 45 II 553.

215y BGE 61 II 234.

216) Dazu Fuchs Nr. 22 S. 84, Nr. 41 S. 188, Nr. 47 S. 232,
Nr. 50 S. 250,

217) Zum Unterschied von der Kriegszeit, Huber SJZ 15,
S. 274 1.
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an die Abwertung nur die ungerechtfertigte Teuerung von
einem bestimmten Datum, vom 28. September 1936 an,
verhindert werden sollte. Auch die Preisvorschriften auf
Grund des BB betreffend die Uberwachung von Waren-
preisen vom 20. Juni 1936 wollen nur kiinftige Preis-
erhohungen verhindern.

Die bisherigen Ausfithrungen haben zunéchst den
Kaufvertrag betroffen. Art. 1 der Verfiigung I vom
27. September 1936218) verbietet aber in der urspriinglichen
Fassung nicht nur die Erhohung von Kaufpreisen, son-
dern auch die Erhohung der Tarife der Hotels, der
Lehr- und Kuranstalten usw.2!%), der Tarife fiir
Gas, Elektrizitdt und fiir Honorare und die Er-
hohung der Miet- und Pachtzinse. Die Lieferung von
Elektrizitit und Gas beruht auf Sukzessivlieferungs-
vertrigen, verbunden mit einem Kauf auf Abruf, stellen
also eine Sonderart des Kaufvertrags dar?2%). Die obigen
Ausfithrungen gelten fiir sie ohne weiteres.

Das Verbot der Erhéhung der Tarife fiir Honorare
bezieht sich vermutlich vor allem auf Advokaten, Arzte
und andere freie Berufe. Ob hier Mandat, Werkvertrag
oder gar Méklervertrag vorliegt, kommt auf den Einzel-
fall an; die Losung ist die gleiche wie beim Kauf.

Beim Mietvertrag und Pachtvertrag sind ver-
schiedene Tatbestinde denkbar, die fiir den Pachtvertrag
zum Teil durch die noch in Kraft stehende??!) Verfiigung
XI vom 25. Februar 1937222) geregelt worden sind; die
Vorschriften gelten sinngeméss fiir Weidegelder und
Sommerungszinse. Wo es sich um ein Objekt handelt,
das noch nie verpachtet war (z. B. ein Neubau oder ein

218) A. S. 52, 744.

19) A, S. 52, 832.

220) BGE 48 11 372; ZBJV 52; 548. Stricker, Der Energie-
lieferungsvertrag, Diss. Bern 1926 S.2; Zencke, Der Gas-
lieferungsvertrag, Diss. Heidelberg 1907.

221) A. S. 53, 1132.

222) A. S. 53, 143.
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bisher vom Eigentiimer selber beniitztes oder bewirtschaf-
tetes Objekt), darf der Pachtzins nur mit Zustimmung der
zustandigen Behorde festgesetzt werden2?®). Fir den
Mietvertrag fehlt eine solche Regelung; gestiitzt auf die
allgemeine Vorschrift des Art. 1 der Verfiigung 122¢)
scheint mir, dass hier nur von einer Zinserhohung gespro-
chen werden kann, wenn mit Sicherheit ein iiblicher Zins
nachgewiesen werden kann, demgegeniiber der fragliche
Zins als iibersetzt erscheint. Hat ein Miet- oder Pacht-
vertrag aus einem der im OR vorgesehenen Griinde ein
Ende gefunden, so darf mit dem neuen Mieter oder Pichter
kein hoherer Zins vereinbart werden als mit dem alten;
fir die Bestimmung des Zinses, den der alte Mieter oder
Péchter bezahlt, ist der betreffende Vertrag massgebend???).
Dabei macht es keinen Unterschied, ob eine Kiindigung
vor dem 28. September 1936226) oder nachher erfolgt ist;
so ist es ausdriicklich fiir den Pachtvertrag angeordnet
worden??7). Gleichgiiltig ist auch, ob nach erfolgter Kiin-
digung ein neuer Vertrag mit einem neuen Mieter oder
Péachter oder dem alten abgeschlossen wird. Die gleichen
Grundsédtze wie bei der Kiindigung gelten sinngemdiss,
wenn ein Kauf die Miete oder Pacht gebrochen hat (OR
Art. 259, 289).

Speziell fiir den Pachtvertrag bestimmt Art. 2 IV
der Verfiigung XI noch: ,,Vertraglich gleitende Pacht-
zinse, die auf die jeweiligen Produktenpreise abstellen
(z. B. Milchpreis), bediirfen der behordlichen Genehmi-
gung, sofern der auf Grund der Produktenpreise errech-
nete Pachtzins hoher wire als vor dem 28. September
1936°°228). Nach Art. 3 gilt: ,,Die Bestimmung des Pacht-

228) Verfiigung XI, Art. 2 IIL

224) A, 5. 52, 744.

235) A, S. 52, 744, Art. 5 II; 53, 144, Art. 2 1L

226) Dem Stichtag fiir das Verbot der Preiserh6hungen,
A. S. 52, 744, Art. 1, 5.

227) A, S. 53, 144} Art. 2 1.

228) Dartiber Guisan, L.a dévaluation du franc suisse, Ver-
handlungen des Schweiz. Juristenvereins 1937, S. 280a.
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zinses erfolgt nach Massgabe des Ertragswertes oder nach
einer dem Ertragswert nahekommenden ortsiiblichen
Schatzung.* Fir die Festsetzung des Pachtzinses ist ein
besonderes Verfahren vorgesehen.

Uber die zivilrechtlichen Folgen der Ubertretung der
erwihnten Vorschriften sagt Art. 8 I: ,,Soweit Pacht-
zinse den vorliegenden Bestimmungen widersprechen,
sind sie unverbindlich.*® Die Pachtzinse konnen nun aller-
dings nicht unverbindlich (d. h. ungiiltig) sein — ein Zins
ist ein Geldbetrag??*®) —, sondern hdéchstens die vertrag-
liche Festsetzung der Zinse. Ist diese aber ungiiltig, so
1st es auch der ganze Vertrag, denn ohne giiltige Bestim-
mung eines Pachtzinses kann ein Pachtvertrag nicht
existieren, weil ihm eines der zwel essentialia negotii fehlt.
Quid iuris? Mit dieser Ungiiltigkeit kann kaum die
Nichtigkeit des ganzen Pachtvertrags gemeint sein, sonst
miissten ja die Wirkungen der Nichtigkeit ex tunc ein-
treten, d. h. der Pidchter miisste ausziehen und der Ver-
pachter den Zins zuriickgeben. Es gilt wohl die gleiche
Losung wie beim Kauf: der Uberzins (d. h. die Differenz
zwischen dem geforderten und dem erlaubten Zins) ist
zuriickzugeben. Beim Mietvertrag fehlt eine Bestimmung
wie diejenige des Art. 8 I der Verfiigung XI; es gilt des-
halb ohne weiteres die gleiche Regelung wie beim Kauf.

Eine Erméichtigung an eine Behorde, eine Kiindigung
als unzuldssig zu erklidren, wie sie der Kriegserlass BRB
betreffend Schutz von Mietern gegen Mietzinserh6hungen
und Kiindigungen vom 18. Juni 1917 vorgesehen hat?230),
enthalten die hier zu behandelnden Vorschriften nicht;
heute haben wir das Gegenteil der damals herrschenden
Wohnungsnot.

In Art. 8 IT der Verfiigung XI wird bestimmt: ,,Auf
die durch diese Verfiigung gegebenen Rechte kann nicht
verzichtet werden.* Diese Norm ist eine Tautologie.
Denn es handelt sich gar nicht um Rechte, sondern um

229) QOder in natura eine Quote der Ertrignisse, OR Art. 275 II.
230) A, S. 33, 397, Art. 4, dazu BGE 44 1 66.
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offentlich-rechtliche Pflichten, namlich die Pachtzinse
nicht zu erhohen. Reflektorisch entsteht dadurch schein-
bar ein Recht dessen, der vom Verbot der Zinserhohung
profitiert. Genau genommen ist es aber kein (privatrecht-
liches, subjektives) Recht, sondern der Reflex eines
zwingenden Verbots, auf dessen Befolgung ein Rechts-
genosse per definitionem nicht verzichten kann?!). Ver-
zichten kann man nur auf subjektive Rechte?232).

Die gleiche Losung hinsichtlich der zivilrechtlichen
Sanktionen wie beim Kauf gilt auch fiir die Tarife der
Hotels, Pensionen, Lehr-, Kur- und Heilanstalten; hier
liegt meist ein gemischter Vertrag vor, der Elemente des
Miet-, Kauf- und Dienstvertrags, des Mandats usw. enthilt.

2. Tiefstpreise. Geméss BRB zum Schutz der
schweizerischen Uhrenindustrie vom 29. Dezember
1937233) ist die Voraussetzung der Erteilung einer Bewilli-
gung zum Export oder Ankauf zum Zweck des Exports
die schriftliche Erklirung des Bewerbers, dass er die von
den Minimalpreisvorschriften betroffenen Produkte nicht
unter den Tiefstpreisen gekauft hat und sie nicht darunter
weiterverkauft. Diese Bestimmung wire sinnlos, hitte
eine Verletzung der Preisvorschriften schlechthin die Un-
giltigkeit des Geschéfts zur IFolge. Vielmehr kann die
zivilrechtliche Sanktion einer Verletzung der Tiefstpreis-
vorschriften nur analog geordnet sein zur Regelung bei
der Verletzung von Hochstpreisvorschriften: die Preise
sind vom Richter auf Antrag hinaufzusetzen?23?).

231) Ebensowenig kann z. B. der Nachbar eines Bauherrn
darauf verzichten, dass der Neubau nicht eine gesetzlich vor-
geschriebene Hohe iiberschreitet. Der Nachbar hat kein ,,Recht*;
aus der Baubeschrinkung erwichst eben bloss reflektorisch ein
Vorteil.

232) Burckhardt, Organisation S. 75f. Der Pachter kann
es bloss unterlassen, bei einer Verletzung der Vorschrift Straf-
anzeige einzureichen. Das ist aber etwas ganz anderes.

233) A. S. 53, 1115, Art. 5 IV lit. b.

234) A, M. Staudinger-Riezler § 134 N. 22: Hochstpreis-
vorschriften hitten keine zivilistische Wirkung.
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Bei den Minimalpreisvorschriften der Uhrenindustrie
wird regelmissig vorgesehen, dass vor dem Inkrafttreten
eines Erlasses abgeschlossene Vertrdge, deren Preise und
Zahlungsbedingungen dem betreffenden Erlass nicht kon-
form sind, bis zu einem bestimmten Datum erfiillt sein
miissen?3®). Sind die Vertrdge bis zu diesem Datum nicht
erfiillt, so darf die Lieferung nur zu den im Erlass vorge-
sehenen Preisen und Bedingungen erfolgen. In diesem
Fall tritt also Riickwirkung der Preisvorschriften ein.

Um die Befolgung der Minimalpreise in der Uhren-
industrie zu erreichen, sind neben den iiblichen strafrecht-
lichen und verwaltungsrechtlichen Sanktionen eine Reihe
von indirekten Zwangsmitteln vorgesehen. So ist
die Voraussetzung der Erteilung einer Ausfuhrbewilligung
die Verpflichtung, sich an die Preise zu halten23¢); Uhren-
gehiuse aus Gold und aus Platin erhalten den amtlichen
Kontrollstempel erst, wenn sie mit der Verantwortlich-
keitsmarke eines bestimmten Verbandes versehen sind;
diese wird bloss gewidhrt, wenn der sie verlangende Ia-
brikant die Minimalpreise und Lieferungsbedingungen
einhalt?37).

b) Vorschriften iiber
bewilligungspflichtige Geschiéfte.

«¢) Allgemeines.

Von einer absoluten Beschrinkung der Ireiheit in
der Gestaltung des Vertragsinhalts ist gesprochen wor-
den, wenn ein Vertrag schlechthin unméglich oder
widerrechtlich ist. Was insbesondere die Widerrechtlich-
keit betrifft, so dussert sie sich regelméssig in einem Ver-
botsgesetz, das ebenfalls absolut lautet; d.h. ein bestimm-
ter Vertrag ist schlechthin verboten. Anders bel der re-
lativen Beschrinkung der Freiheit in der Gestaltung

235) 7. B. A. S. 53, 746, Art. 3; 54, 167.
236) A, S. 53, 1115, Art. 5 IIL
237) A, S. 50, 345, Art. 13, 9; A. S. 50, 21.
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des Vertragsinhalts. Hier ist die Widerrechtlichkeit nicht
absolut und das sie statuierende Verbot ebenfalls nicht,
sondern ein bestimmter Vertrag ist bloss In einem ge-
wissen Rahmen rechtlich, bzw. widerrechtlich. Eine
Eigenart dieser relativen Widerrechtlichkeit ist es nun,
dass sie regelmissig durch eine behoérdliche Bewilligung
aufgehoben werden kann; es wird der Zustand hergestellt,
der ohne die von der Bewilligung durchbrochene allgemeine
Vorschrift bestanden hétte?3%). Das hat sich schon bel
den Preisvorschriften gezeigt: sie gelten nicht absolut,
sondern sie diirfen mit behordlicher Bewilligung tiber- oder
unterschritten werden???). Eine solche Bewilligungspflicht
ist auch in zahlreichen Erlassen anderer Gebiete als den
Preisvorschriften vorgesehen. Immer handelt es sich um
Verbotsgesetze: ein bestimmtes Rechtsgeschaft ist ver-
boten, es sei denn, eine Bewilligung sei erteilt worden,
z. B. eine Einfuhr- oder Ausfuhrbewilligung.

Die Bewilligung wird gelegentlich generell erteilt, meist
aber speziell, d.h. das einzelne Rechtsgeschift ist be-
willigungspflichtig. Eine Mittelstellung zwischen speziellen
und generellen Bewilligungen nehmen die Einfuhr- und
Ausfuhrkontingente ein.  Die generellen Bewilligungen
sind ein der Rechtsordnung von jeher gelidufiges Institut:
die Bewilligungen, die es zur Ausiibung einzelner Berufe
braucht (z. B. der Advokaten, Notare, Arzte, Apotheker,
Hindler mit Edelmetallschmelzgut usw.2?4%)) sind nichts
anderes?!); weniger geliufig sind der Rechtsordnung die

238) Ruck, Schweiz. Verwaltungsrecht I, Ziirich 1934, S. 70-

239) A, S. 52, 744, Art. 1 I; 53, 1115, Art. 9.

240) A S. 50, 345, Art. 24 f. Uber den §ffentlich-rechtlichen
Aspekt der Bewilligung Ruck, S.70; Fleiner, Institutionen
1928, S. 405 1.

241) Withrend die Rechtsgeschiifte, die bestimmten Personen
uberhaupt verboten sind, unter die absolute Widerrechtlichkeit
fallen; so das Verbot, dass Mitglieder des Bundesrates oder Bundes-
gerichts einen ,,andern Beruf oder Gewerbe treiben‘ diirfen
(BV Art. 97, 108 III), oder das Verbot, dass Advokaten streitige
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speziellen Bewilligungen, wenn sie auch die ordentliche
Gesetzgebung bereits ausnahmsweise verwendet hat242).

3) Tatbestinde.
aa) Einfuhrbewilligungen.

Die Beschrinkung der Einfuhr ist ein wichtiges
Mittel im Kampf gegen wirtschaftliche Krisen. So er-
forderten schon die Schwierigkeiten der Nachkriegszeit
die Drosselung des Imports: BB betreffend die Beschrin-
kung der Einfuhr vom 18. Februar 192124%), der bis
31. Marz 1926 galt und gestiitzt auf den fiir zahlreiche
Waren eine Einfuhrbewilligung vorgeschrieben wurde.
Die gleiche Erscheinung wiederholte sich in der gegenwér-
tigen Krise?4t). Gestiitzt auf den BB iiber die Beschrin-
kung der Einfuhr vom 23. Dezember 19312%%) und den
BB iber wirtschaftliche Massnahmen gegeniiber dem
Ausland vom 14. Oktober 19332¢¢) wurden ausserordent-
lich viele Erlasse publiziert, die fiir die Einfuhr einer sehr
grossen Anzahl von Warenkategorien eine Bewilligung
vorsehen. Nicht weniger als 53 Bundesratsbeschliisse und
55 Verfiigungen des Volkswirtschaftsdepartements geben

Forderungen nicht erwerben diirfen, z. B. § 16 des bernischen
Advokatengesetzes vom 10. Dezember 1840.

242) Hinten bei lit. 8, aa.

243) A. S. 37, 130; 40, 492.

244) Auch die Kriegszeit hatte, wenn schon aus andern Grin-
den, zur Einfithrung der Einfuhrbewilligungen gezwungen (A. S.
32, 34 usw.). Uber diese Fragen Stucki, 25 Jahre schweiz.
Aussenhandelspolitik, Festg. Schulthess, Ziirich 1938, S. 123 {.
Selbst die normale Gesetzgebung kennt das Institut der Einfuhr-
bewilligung; der Bund hat z. B. das Einfuhrmonopol fiir gebrannte
Wasser, kann aber unter gewissen Voraussetzungen Privaten
eine Einfuhrbewilligung erteilen, Art. 27 f. Alkoholgesetz, A. S.
48, 425.

245y A, S. 47, 785, verliangert bis 31. Dezember 1933 (A. S. 48,
492), dann aufgehoben und ersetzt durch A. S. 49, 811.

246) A. S. 49, 811, giiltig bis 31. Dezember 1939, A. S. 51,
792; 53, 1038.
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dariiber Auskunft???). In den einschligigen Bundesrats-
beschliissen werden regelmissig die Waren genannt, fir
deren Einfuhr eine Bewilligung notig ist; gestiitzt auf die
ithm delegierte Kompetenz z#éhlt das Volkswirtschafts-
departement in seinen zugehorigen Verfiigungen die
Lénder auf, auf deren Waren die Bewilligungspflicht
gegebenenfalls beschrankt ist, sofern sie nicht die Waren
jeden Ursprungs trifft>¢%). Im ersteren Fall konnen beim
Grenziibertritt der Ware Ursprungszeugnisse verlangt
werden?*%); auch konnen fiir den Grenziibertritt bestimmte
Zollstellen bezeichnet werden2?%). Das Volkswirtschafts-
departement setzt u. U. fiir einzelne Waren und Lander
die Kontingente fest?!). Fiir die Erteilung der Einfuhr-
bewilligungen sind bestimmte Grundsitze massgebend, die
in Art. 3 der VO des Bundesrates iiber die Beschrinkung
der Einfuhr vom 1. Februar 19322%?) umschrieben sind?3).
Haufig i1st die Bewilligungspilicht auf die Einfuhr von
Waren zum Gebrauchszolltarif beschrinkt, wihrend die
Einfuhr ohne Bewilligung nur zu einem erhéhten Zoll-
ansatz mdoglich ist?5%). Vielfach wird die Bewilligung zur
Einfuhr nur erteilt, wenn kompensationsweise Waren
ausgefithrt werden kénnen?%); oder die Importeure werden

247) Fiir Einzelheiten sei auf die in den Registern der A. S.
verzeichneten Erlasse verwiesen. Einige Erlasse stiitzen sich,
ihrem Inhalt entsprechend, auf den BB betreffend den passiven
Luftschutz der Bevolkerung vom 29. September 1934, A. S. 50, 666.

248) So z. B. A. S. 48, 410, 502 usw.

249) A. S. 48, 67, Art. 5.

20y Z.B. A. S. 48, 224, 272,

1) A. S. 48, 67, Art. 2.

252) A. S. 48, 67.

263) Besondere Anforderungen bestehen fiir die Einfuhr von
Kartoffeln (A. S. 50, 560; 51, 239), Schlachtvieh und Fleisch
(A. S. 52, 164; 53, 453), Pferden (A. S. 53, 648), Kunstgegenstin-
den (A. S. 51, 275, ersetzt durch 54, 241), Luftschutzmaterial
(A. S. 51, 285, 773; 52, 666).

264) Z. B. A. S. 48, 70, 108, 156.

268) Z. B. ausdriicklich vorgesehen in A. S. 52, 164, Art. 4;

53, 453; dariiber allgemein Stucki, 25 Jahre schweizerische
Aussenhandelspolitik, Festgabe Schulthess 1938, S. 136 {.
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mit Auflagen belastet?®%), wodurch sie z. B. nach einem
bestimmten Schliissel Inlandware abzunehmen haben?27).

Fir die Erteilung der Einfuhrbewilligungen ist in
der Regel die Sektion fiir Einfuhr des Volkswirtschafts-
departements zustdndig?*®), in einzelnen Fillen aber auch
andere, formell private Korperschaften??%); so die Schweiz.
Zentralstelle fiir Kohleneinfuhr in Basel?6%), die Carbura,
Zentralstelle fiir den Import fliissiger Brennstoffe in
Ziirich?6t), der Verband Schweiz. Schmierélimporteure in
Ziirich?%%), der Schweiz. Bierbrauerverein in Ziirich?83),
die Textiltreuhandstelle in Ziirich?%%), die Zentralstelle26%),
spiater Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel26s),
die Schweiz. Zentralstelle fiir Butterversorgung?¢?). Eine
spezielle Stellung nimmt die Schweiz. Zentralstelle fiir
Schlachtviehverwertung?6®) ein. Diese Korperschaften iiben
bei der Erteilung von Bewilligungen eine behordliche Funk-
tion aus; eine von ihnen ausgestellte Bewilligung hat die
gleiche Bedeutung wie eine von einer staatlichen Behorde
ausgestellte. Sie unterstehen behordlicher Aufsicht269),
Verstosse im Verkehr mit ihnen werden geahndet?79).

256) A. S. 49, 118, Art. 2 1.

27) Vorne S. 515a/516a.

258) Ausnahmsweise auch das Eidg. Gesundheitsamt, Vete-
rindramt, Departement des Innern, die Alkoholverwaltung, Tabak-
sektion der Eidg. Oberzolldirektion, Abteilung fiir Landwirtschaft
des Volkswirtschaftsdepartementes.

289) A. S. 48, 222, Art. 3, dariiber hinten S. 643a, 654af.,659a.

200) A. S. 48, 309,

61y A, S. 48, 309; 49, 163, 862; 51, 521; 52, 428, Art. 2 III.

262) A. S. 48, 309; 49, 163.

263) A. S. 48, 309.

264) A, S. 48, 783; 49, 115, 389, 863, 943; 50, 503; 51, 79;
52, 643; 53, 984.

265) A, S. 48, 394.

208). Vgl. N. 273.

27y A S. 48, 117.

288) A. S. 52, 164. :

269) So ausdriicklich fiir die Textiltreuhandstelle, z. B.
A. S. 49, 389, 863.

270) A, S. 48, 309, Art. 9.
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Wie die staatlichen Stellen?7'), kénnen auch sie fiir die
Erteilung der Bewilligungen Gebiihren erheben2??). Es
besteht die Moglichkeit, die Einfuhrbewilligungen pauschal
an solche Zentralstellen zu erteilen, damit sie die Kontin-
gente, bzw. Einzelbewilligungen an die Importeure er-
Leilen®%),

88) Ausfuhrbewilligungen.

Ausfuhrbewilligungen sind an sich keine der hier
untersuchten Periode spezifische Erscheinung; die Aus-
fuhr elektrischer Energie bedarf z. B. normalerweise einer
behordlichen Bewilligung??). Zahlreiche relative Ausfuhr-
verbote bestanden naturgemiss zur Kriegszeit??), zum
Teil allerdings aus andern Griinden als diejenigen, die hier
zu untersuchen sind, und die sich meist als wirtschaftliche
Verteidigungsmassnahmen darstellen. Zum Unterschied
von den relativen Einfuhrverboten sind die relativen Aus-
fuhrverbote nicht zahlreich.

Wer Uhren fiir den Export kaufen oder sie ausfithren
will, braucht eine Bewilligung, deren Erteilung an gewisse
Voraussetzungen gekniipft ist, namentlich wenn der Be-
werber nicht bestimmten Organisationen der Uhrenindu-
strie angehort?7%); das Volkswirtschaftsdepartement kann
Ausnahmen von dieser Bewilligungspflicht gestatten. Die
Ausfuhr von Uhren zum personlichen Gebrauch oder zum
Verschenken ist nicht bewilligungspflichtig. Einer spe-

271y AL S. 48, 67, Art. 4 und die 32 Gebiihrentarife.

7y A. B 48, 309, Art. 8

273) A. S. 48, 222, Art. 3. So an die Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel, A. S. 49, 134, 258, 318, 388, 835;
50, 229, 565; 52, 120, 156; an die Schweiz. Zentralstelle fiir Butter-
versorgung, A. S. 48,117; an den Verband schweiz. Viehimporteure
und die Viehborse des Verbandes schweiz. Metzgermeister, A. S.
52, 164.

274) VO iber die Ausfuhr elektrischer Energie vom 4. Sep-
tember 1924.

275) Vgl. bei Bar, Die schweizerischen Kriegsverordnungen,
4 Binde, Ziirich 1916—1919, das Sachregister unter ,,Ausfuhr-

verbote‘‘.
278) A. S. 53, 1115, friihere Erlasse 50, 213; 51, 821; 52, 143.
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ziellen Bewilligung bedarf es zum Export nach den USA.277)
Auch hier ist die Bewilligung an bestimmte Bedingungen
gekniipft. In allen Fillen wird die Bewilligung von der
Schweiz. Uhrenkammer oder der Fiduciaire horlogere
suisgse erteilt??s),

Im Anschluss an die Abwertung ist die Ausfuhr von
Kéase der Bewilligungspflicht unterstellt worden???); die
Bewilligung ist an gewisse Voraussetzungen gekniipft.

Im Zusammenhang mit den Sanktionen des Volker-
bundes im italo-abessinischen Krieg wurde ein Ver-
bot gewisser finanzieller Geschéadfte erlassen, sofern
sie nicht schweizerischen Unternehmungen zugute kommen
sollten; fiir solche bestand ein bloss relatives Verbot, d. h.
mit Bewilligung der Nationalbank waren gewisse begrenzte
Darlehen gestattet28?). Fiir eine Anzahl fiir kriegerische
Zwecke geeigneter Waren wurde damals allgemein die
Ausfuhrbewilligung eingefiihrt; der Export konnte ge-
nehmigt werden, wenn die Waren nicht fiir Italien be-

stimmt waren?28?).

& *
¥

Die Kontingentierung der Ausfuhr im Zusam-
menhang mit Clearingabkommen gehdrt nur be-
schrinkt in diesen Zusammenhang und ist vom bis-
herigen negativ abzugrenzen. Die Durchfithrung die-
ser Abkommen kann es notwendig machen, die Aus-
fuhr nach bestimmten Lindern zu drosseln2%2?). Es ist
deshalb vorgesehen, dass fiir einzelne Waren die (Clear-

217) A, S. 52, 217.

278) Schlechthin verboten ist der Verkauf oder die Ubergabe
von Waren, deren Ausfuhr bewilligungspilichtig ist, an Personen,
deren Name oder Geschiftssitz dem Verkiufer unbekannt sind,
oder der Versand an Dritte im Auftrage solcher Personen, A. S. 53,
1115, Art. 7.

279) A. S. 52, 834, 836.

80y A, 8. Bl, 17, Art, 2.

81) A, S. 51, 720.

282) Dariiber Hug S. 434af.
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ing- oder Clearingkontingents-) Zertifikate2?8?), die die
Voraussetzung der Clearingberechtigung?®) darstellen,
und die Ursprungszeugnisse, die von den Behorden des
Bestimmungslandes einer Ware, vor allem auf Grund
eines Clearingabkommens?®), verlangt werden28f), nur
innerhalb gewisser Kontingente ausgestellt zu werden
brauchen. Dadurch wird der Exporteur veranlasst, nicht
zu exportieren, falls nicht die Voraussetzungen der Clear-
ingberechtigung gegeben sind. Es besteht also hinsichtlich
der Ausfuhr keine direkte Bewilligungspflicht, sondern
ein indirekter Zwang, nicht iiber den Rahmen der Clearing-
berechtigung hinaus zu exportieren. Nicht die Erlaubt-
heit der Ausfuhr einer Ware hingt also von einer Ausfuhr-
bewilligung ab, sondern die Clearingberechtigung. Es ist
deshalb anzunehmen, dass ohne Bewilligung exportiert
werden kann, sofern nicht das Clearing beansprucht wird,
so vor allem bei Tauschgeschédften?87). Gleich zu halten ist
es, wenn die Clearingberechtigung fiir eine Forderung aus
Export vom Abschluss eines Kompensationsgeschéftes2®®)
abhingig gemacht ist. Die Analyse zeigt, dass diese mit
der Clearingberechtigung zusammenhingenden Geschéafte
rechtlich verschieden sind von den iibrigen hier behandelten
Tatbestinden der Ausfuhrbewilligung; praktisch ist das
Ergebnis freilich vielfach identisch, n#mlich eine Kon-
trolle und Drosselung der Ausfuhr.

yy) Andere Bewilligungen.

Ausfuhrund Einfuhrstellendas Hauptkontingent derbe-
willigungspflichtigen Geschéfte. An weitern sind zu nennen:
1. Wer Luftschutzmaterial verkaufen will, braucht

eine generelle Bewilligung, die an bestimmte Voraus-

283) A. S. 51, 495, Art. 3.

281) Das ist das Recht, aus.dem Clearing fiir seine Forderung
bezahlt zu werden, Hug 412a .

285) Hug 434a.

280) A. S. 51, 495, Art. 4; 51, 427, 523.

287) Hug S. 558a.

288) Uber solche Hug S. 430a N. 84, 436a N. 103, 557af.
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setzungen gekniipft ist. Der Verkauf von Luftschutz-
material ist also ein bewilligungspflichtiges Gewerbe?289).

2. Der Vollstindigkeit halber sei erwidhnt, dass hin-
sichtlich Grundeigentums, das in Festungsgebiet ge-
legen ist, verschiedene Rechtsgeschifte und Rechtshand-
lungen ohne Bewilligung verboten sind, so namentlich
die Verdusserung und dingliche Belastung?®?). Ferner
enthilt die Bankengesetzgebung?®) und diejenige fiir
Kreditkassen mit Wartezeit?%?) sehr zahlreiche Vor-
schriften tiber bewilligungspflichtige Geschéafte.

3. Vertridge iiber Milchlieferungen bediirfen fiir
ihre Giltigkeit der Genehmigung der Abteilung fiir Land-
wirtschaft des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements, ausge-
nommen Vertrige, die vom Zentralverband Schweiz. Milch-
produzenten und seinen Unterorganisationen abgeschlossen
sind; die Bestimmung kann vom Bundesrat auch auf Ver-
trige iiber Rahmlieferungen ausgedehnt werden?93).

4. Ein Eisenbahn- oder Schiffsunternehmen,
das ein Gesuch gestellt hat, um vom Bund in Verbindung
mit den Kantonen zur Krisenhilfe ein Darlehen zu erhalten,
darf grundsitzlich neue Betriebsausgaben nur mit Zu-
stimmung des Eidg. Post- und Eisenbahndepartements
beschliessen294)295),

y) Sanktionen.
aa) Strafrechtliche.

Es sind jeweils die iiblichen Strafdrohungen vor-
gesehen, Busse oder Gefingnis oder beides verbunden,
ferner Verweisungen aufs Zollstrafrecht29s).

289) A, S. 52, 666.

290y A, S. 53, 162, 822, 1012; 54, 42, 109, 269.

291) Bankengesetz Art. 8, 9, A. S. 51, 117.

292) 7. B. A. S. 51, 85, Art. 23 III, 24 I, 28, 29 IV, 33 IV,
38, 41, 46 1V, 49,

293) A. S. 50, 247, Art. 7.

294) A, S. 54, 49, Art. 3 III, hinten S. 630a.

295) Verschiedene bewilligungspflichtige Geschifte gibt es
ferner im Clearingrecht, Hug, S. 554a.

296) A, S. 49, 811, Art. 6.
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g8) Verwaltungsrechtliche.

Vorgesehen sind: Beschlagnahme von Waren2°7?) und
Ausschluss von der Erteilung von Bewilligungen?98).

yy) Zivilrechtliche.

1. Ein- und Ausfuhrbewilligungen. Die Be-
willigungspflicht hat eine gewisse Ahnlichkeit mit der
Genehmigungspflicht der Geschifte urteilsfihiger Un-
miindiger durch den gesetzlichen Vertreter (ZGB Art. 19,
280, 410). Der Unterschied liegt jedoch in folgendem:
die Genehmigungsbediirftigkeit der Geschifte des urteils-
fahigen Unmiindigen betrifft sowohl das Verpflichtungs-
geschift wie das Verfiigungsgeschiaft???), wobei es die
Meinung hat, dass die Genehmigung des ersteren auch die
Genehmigung des zweiten in sich begreife. Anders — mit
wenigen spiter zu erwidhnenden Ausnahmen — die be-
willigungspflichtigen Geschéfte der Ein- und Ausfuhr: die
Bewilligungspflicht erstreckt sich regelmissig allein auf
das Verfiigungsgeschift3%). Es ist z. B. nicht verboten,
iiber eine ausfuhrbewilligungspflichtige Ware einen Kauf-
vertrag mit einem ausldndischen Kéufer abzuschliessen,
wohl aber die Ware ohne Ausfuhrbewilligung iiber die
Grenze zu senden. Fehlt die Ausfuhrbewilligung und wird
die Ware an der Grenze zuriickbehalten, so entsteht eine
nachtrigliche (juristische) Unmdoglichkeit der Erfiillung
(OR Art. 119). Zum Unterschied von der Genehmigung
durch den gesetzlichen Vertreter zeigt sich also, dass die
behordliche Bewilligung im hier verstandenen Sinn kein
Giiltigkeitsrequisit des Verpflichtungsgeschéfts ist. Anders
als bei den Geschiften des urteilsfihigen Unmiindigen3°?)

297) So A. S. 51, 285, Art. 10; 52, 217, Art. 3 II1. Zollgesetz
Art. 77.

298) So A. S. 48, 67, Art. 6; 51, 495, Art. 5; 52, 217, Art. 7.

299) Also z. B. den Abschluss eines Kaufvertrags wie die
seiner Erfiillung dienende Eigentumsiibertragung.

300) Vgl. dazu BGE 47 1I 62.

301) Enneccerus-Nipperdey I § 189 I 3; Tuhr, OR
S. 187.
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kann man deshalb hier nicht von einer schwebenden Un-
wirksamkeit des Verpflichtungsgeschifts sprechen3?).

Dadurch ist iiber die zivilistische Bedeutung der be-
willigungspflichtigen Ein- und Ausfuhrgeschéfte, praktisch
also vor allem von Kaufvertrigen, das Notwendige gesagt:
die obligatorischen Vertrige, d. h. die Verpflichtungs-
geschéifte, sind nicht verboten, folglich auch nicht wider-
rechtlich®?®); sie kommen ohne -  Bewilligung giiltig zu-
stande®?t). Widerrechtlich ist dagegen das bewilligungs-
lose Verfiigungsgeschédft, d.h. der Transport der
Ware iiber die Grenze; da dem der Zollbann entgegensteht,
handelt es sich um den Tatbestand der (nachtriglichen)
Unmaoglichkeit30%)306),

Besteht Unmoglichkeit der Erfiillung eines Ver-
trags (praktisch immer eines Kaufs), der vor Einholung
einer Bewilligung abgeschlossen worden war, weil die
Ware nicht iiber die Grenze kommt, so stellt sich die Frage
der Schadenersatzpflicht. Es sind dabei verschiedene
Tatbestinde zu unterscheiden. Ist ein Vertrag abge-
schlossen worden, obwohl beide Parteien gewusst haben,
dass eine Bewilligung notig ist, dann ist der Vertrag als

302) A. M. Staudinger-Riezler § 138, N. 7.

303) Anders ein Entscheid bei Fuchs, Zivilrechtliche Kriegs-
entscheidungen des K. K. Obersten Gerichtshofs, Wien 1919,
N. 15 S. 59, wo von relativer Nichtigkeit die Rede ist.

304) Wihrend ein Geschift, dem ein Giiltigkeitsrequisit fehlt,
wie die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum Geschift
des urteilsfihigen Unmiindigen, nicht zustande kommt, sondern
unvollendet ist, Tuhr, OR S. 199, Allgemeiner Teil des biirger-
lichen Rechts II 1 S. 274.

305) Das alles gilt natiirlich bloss vom Standpunkt des schwei-
zerischen Rechts aus, wenn ein auf diese Fragen beziiglicher
Prozess von einem schweizerischen Gericht beurteilt wird. Ein
ausliandisches Gericht wiirde sich vermutlich hiiten, schweizerische
Verbotsgesetze als verbindlich anzusehen, so wenig wie ein schwei-
zerisches Gericht auslindische Verbotsgesetze anzuerkennen
braucht, BGE 42 II 183.

306) Uber die Ubertragbarkeit von Ausfuhrbewilligungen zur
Kriegszeit BGE 42 II 219, 43 II 787.
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bedingt aufzufassen, sofern eine entsprechende Klausel
in den Vertrag aufgenommen worden ist3°7). Tritt die Be-
dingung nicht ein, so fillt der Vertrag dahin und eine
Schadenersatzpflicht entsteht nicht. Fehlt eine solche
Klausel, so gilt soviel: Handelt es sich um eine Gattungs-
sache, so ergeben sich die Konsequenzen der Nichterfiil-
lung nach OR Art. 97 £.398), gleichgiiltig, ob die Not-
wendigkeit einer Bewilligung keiner Partei oder bloss dem
Kiéufer oder bloss dem Verkédufer bewusst war. Im letztern
Fall ist ohnehin anzunehmen, der Verkdufer habe das
Risiko der Nichterteilung der Bewilligung auf sich ge-
nommen?®°?). Handelt es sich dagegen um eine Spezies-
sache, so fallt der Vertrag nach OR Art. 119 dahin; gleich
ist es zu halten bei einer gemischt generischen Obli-
gation.310)

War beiden Parteien oder dem Kiufer die Bewilli-
gungspflicht bewusst, so entsteht keine Schadenersatz-
pflicht. War sie dagegen dem Verkdufer bekannt und
hatte er sie dem Kéufer verschwiegen, so ist er schadener-
satzpflichtig, denn er durfte den Vertrag nicht schliessen,
wenn er nicht sicher war, ihn erfiillen zu kénnen3!). Der

307) BGE 42 II 372, 484.
308) Genus perire non potest, BGE 43 II 793. Ausgenommen,

wo im Sinn der zur Kriegszeit entwickelten Lehre von der Nicht-
zumutbarkeit der Leistung auch bei Gattungssachen OR Art. 119
oder besser die auf ZGB Art. 1 gestiitzte clausula rebus sic stantibus
angewendet werden kann; dariiberOser- Schonenberger Art.119
N. 6, 7; Tuhr, OR S. 495. Hinsichtlich der hier fraglichen Ge-
schifte wird das selten der Fall sein. Uber die Pflicht des Schaden-
ersatz fordernden Kiufers zu einem Deckungskauf BGE 43 II 80,
170, 214, 784.

309) BGE 54 1I 337.

310y BGE 57 II 508, Tuhr, OR S. 51.

311) Dazu BGE 42 11 372, 43 11 83, 57 11 513. Es scheint mir
richtiger, auch in diesem Fall OR Art. 119 anzuwenden, und nicht
OR Art. 97 (wie Tuhr, OR S. 494 N. 7 es tut); denn der Schuld-
ner hat ja nicht die Unmoglichkeit der Erfiillung verschuldet,
sondern sein Verschulden bezieht sich auf die Tatsache, dass er
den Vertrag abgeschlossen hat, ist also je nach Auffassung ein
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Verkéufer ist gleichermassen schadenersatzpflichtig, wenn
er die Bewilligungspflicht héitte kennen sollen®!?), was
sogut wie immer der Fall ist — error iuris nocet. Entsteht
die Bewilligungspflicht nachtraglich, weil sie nach Ab-
schluss eines Vertrags, aber vor seiner Erfiillung eingefiihrt
wird, so fillt der Vertrag, wenn die Bewilligung nicht er-
teilt wird, ebenfalls nach OR Art. 119 dahin. Eine Scha-
denersatzpflicht entsteht dann nur unter gewissen Voraus-
setzungen. Wenn z. B. ein relatives Einfuhrverbot er-
lassen worden ist und der Kéaufer unterlisst es, den aus-
lindischen Verkiufer sofort zu benachrichtigen, so dass
dieser die Ware an die Grenze spediert, dann hat der
Kéaufer fiir den dadurch entstandenen Schaden aufzu-
kommen. Der Schaden kann bestehen aus den Transport-
kosten usw.; wenn die Ware verdorben ist, aus deren
Wert31%). Eine gleiche Benachrichtigungspflicht ist bei
einem Ausfuhrverbot anzunehmen. Ihre Verletzung be-
deutet culpa in contrahendo oder unerlaubte Handlung
(OR Art. 41)314),

Die bisherigen Ausfiihrungen gelten nicht fir die
Ausfuhrbewilligungen in der Uhrenindustrie3!). Hier
ist ausdriicklich schon der Abschluss des Kaufver-
trags zum Zweck der Ausfuhr ohne Bewilligung verboten.
Gleich verhielt es sich zur Kriegszeit mit der Ausfuhr von
Butter und Kise: gemiss BRB betreffend Verkauf von
Butter und Kédse vom 21. November 1915316) war der Ab-
schluss von Kaufvertrigen zum Zweck der Ausfuhr ver-
boten. Das Bundesgericht hat in einem ersten diese Be-
stimmung betreffenden Urteil die I‘rage offen gelassen,

deliktisches oder quasikontraktliches, d. h. die Schadenersatz-
pflicht ist auf OR Art. 41 oder culpa in contrahendo zu stiitzen.

312) BGE 57 1I 513.

313) Fuchs Nr. 14 S. 53.

314) Anders im Entscheid Fuchs Nr. 14 S. 53, wo vertragliche
Haftung angenommen wird.

a1%) A, S. 53, 1115 Art. 5; 52, 217.

316) A. S. 31, 414, Art. 4.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 39a
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wann anzunehmen sei, dass ein Kaufvertrag zum Zweck
der Ausfuhr abgeschlossen sei®!”); in einem weitern Ur-
teil318) hat es sie dahin beantwortet, dass die Absicht der
Ausfuhr zum Inhalt des Vertrags gehoren miisse, es also
nicht geniige, wenn sie ein Motiv des Abschlusses bilde,
vor allem also, wenn die Ausfuhr nur von einer Partei
beabsichtigt sei. Diese Losung ist auf die zitierten Erlasse
iiber den bewilligungspflichtigen Uhrenexport anwendbar.
In beiden Urteilen wurde die Frage offen gelassen, ob ein
Vertrag nichtig wire, wenn die Ausfuhrabsicht im er-
wihnten Sinn bewiesen wire, aber die Bewilligung fehlte.
Die Losung richtet sich nach den vorne angestellten all-
gemeinen Erwigungen3'?). Wer mit dem Verfasser ein
verbotswidriges Geschéft als schlechthin nichtig ansieht,
sobald nicht bloss die subjektive Beteiligung am Ge-
schiaft verboten ist, wird auch ein solches ohne Bewilli-
gung abgeschlossenes Geschift als nichtig ansehen; denn
die Bewilligung hat ja den Sinn, eine prinzipiell gegebene
Widerrechtlichkeit aufzuheben. Wer auf dem Boden der
herrschenden Meinung steht, muss untersuchen, ob nach
Sinn und Zweck des Erlasses die Nlchtlgkelt als gewollt
anzunehmen ist.

Auch bei den im Rahmen der im abessinischen Krieg
gegen Italien ergriffenen Sanktionen relativ ver-
botenen Darlehen???) war nicht bloss das Verfiigungs-
geschift bewilligungspflichtig, sondern auch schon das
Verpflichtungsgeschéft.

2. Andere Bewilligungen. Der Verkauf von Luft-
schutzmaterial ist ein bewilligungspflichtiges Gewerbe,
wie z. B. das des Apothekers. Entsprechend den frither ent-
wickelten Grundsiitzen muss ein Vertrag, der mit einer ohne
Bewilligung handelnden Person abgeschlossen wird, nichtig
sein; anders urteilt vermutlich die herrschende Meinung.

317y BGE 42 1II 481.
18y BGE 42 1I 485.
319) Vorne S. 549a {.
#Woy A; S Bl ML



Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht. 595a

Eine ohne Bewilligung erfolgende Verdusserung oder
Belastung von Grundstiicken in Festungsgebieten
1st juristisch unmdoglich, da der Grundbuchfiihrer, dem die
betroffenen Grundstiicke angegeben werden3?!), eine Ein-
tragung 1m Grundbuch nicht vornehmen darf32?); es tritt
Nichtigkeit des Geschifts- ein.

Auslandsgeschifte der Banken, gegen die die
Nationalbank Einsprache erhoben hat, diirfen nicht ab-
geschlossen werden32?3). Die Bewilligung ist folglich Giil-
tigkeitsrequisit; fehlt sie, so ist das Geschift nicht giiltig
zustande gekommen. Entsprechend verhilt es sich in der
Regel mit den bewilligungspflichtigen Geschiften der
Kreditkassen mit Wartezeit; Giltigkeitsrequisit ist
auch die fiir Vertriage iiber Milchlieferungen vor-
gesehene Genehmigung und diejenige gemiss dem vorne
genannten Erlass iiber die Unterstiitzung hilfsbediirftiger
Eisenbahn- und Schiffsunternehmungen.

c) Qualitatsvorschriften.
@) Allgemeines.

Im Regelfall kann ein Verkiufer seine Ware anbieten,
ohne dass die Rechtsordnung ihm Vorschriften tiber deren
Qualitat macht. Es frigt sich dann einfach, ob das Ver-
héltnis zwischen Qualitit und Preis der Ware so beschaffen
ist, dass es einen Kéufer zur Annahme des Angebots be-
wegen kann; das ist eine okonomische, keine juristische
Frage. Diese Freiheit in der Wahl der Qualitit einer in
den Verkehr zu bringenden Sache ist ein Ausfluss der
Freiheit in der Gestaltung des Vertragsinhalts. Sie ist
der Ubersichtlichkeit halber zu unterscheiden von der
Extrakommerzialitat einer Ware, die sich auf die Frage
bezieht, ob eine bestimmte Sache iiberhaupt in den
Verkehr gebracht werden darf und je nachdem die Sank-
tion der juristischen Unmdoglichkeit oder der absoluten

321) A, S. 53, 162, Art. 10 L

322y Art. 2 lit. a.
323) Bankengesetz Art. § IV, A. S. 52, 117.
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Widerrechtlichkeit nach sich zieht. Bei den Qualitits-
vorschriften handelt es sich im Sinne der fritheren Dar-
legungen um die relative Widerrechtlichkeit. Sie geht
allerdings insofern in die Frage der Extrakommerzialitit
iiber, als man eine Sache, die den Qualitidtsvorschriften
nicht entspricht, unter Umstéinden als res extra commer-
cium betrachten muss, dann nidmlich, wenn es verboten
ist, die vorschriftswidrige Ware in Verkehr zu bringen.
Die Rechtsordnung kennt auch normalerweise Be-
schrinkungen in der Wahl der Qualitit, namentlich aus
gesundheitspolizeilichen Griinden. Dahin gehoren z. B.
zahlreiche Vorschriften der Lebensmittelverordnung vom
26. Mai 193632%). Aus gewerbepolizeilichen Griinden wer-
den ebenfalls hiufig Qualititsvorschriften erlassen, die
namentlich dem Schutz des Publikums vor Filschung oder
irrefithrenden, bzw. betriiggerischen Angaben dienen3%°).
Hier ist z. B. auch das Verbot falscher Herkunftsbezeich-
nungen einzureihen32¢), ferner in gewisser Hinsicht die
Verbote der Verwendung von nationalen, territorialen und
regionalen Bezeichnungen in Firmen3??). Es liegt auf der
Hand, dass hier iiberall Einschrinkungen der rechts-
geschiftlichen Freiheit vorliegen; denn im Idealfall wire
es jedermann iiberlassen, nach seinem Belieben beschaffene

324y AL S. 52, 305, vgl. auch 51, 555, 632, verbunden mit
LebensmittelVO Art. 341.

325) Vgl. z. B. BG uiber die Kontrolle des Verkehrs mit Edel-
metallen und Edelmetallwaren vom 20. Juni 1933, A. S. 50, 345.

326) Art. 18 I11 des BG betreffend den Schutz der Fabrik- und
Handelsmarken . . . vom 26. September 1890/21.Dezember 1928.
Art. 15 der LebensmittelVO vom 26. Mai 1936. Positive oder
negative Vorschriften iliber die Bezeichnung von Waren sind
Qualitatsvorschriften, indem Waren einer bestimmten Beschaffen-
heit mit einer bestimmten Bezeichnung benannt werden miissen
oder nur Waren einer bestimmten Beschaffenheit mit einer be-
stimmten Bezeichnung benannt werden diirfen, oder m. a. W.
Waren, fiir die eine bestimmte Bezeichnung gebraucht wird,
eine bestimmte Beschaffenheit aufweisen miissen. Vgl. auch
A. S. 52, 1034 Art. 12; 53, 5, Art. 6; 51, 389.

327) HandelsregisterVO Art. 45 {.
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Ware zu verdaussern, oder sie oder seine Firma zu nennen,
wie er mag. Es wire dann Sache der Gegenpartei, die
Ware zu erwerben oder nicht, sich gegen unlautere Machen-
schaften zur Wehr zu setzen oder nicht. Sobald das anders
ist, erfolgt ein Eingriff in die Privatautonomie.

Ob die Befolgung der Qualitatsvorschriften durch
Kontrollen iiberpriift wird, die gelegentlich von einer Be-
horde von sich aus oder auf Anzeige hin vorgenommen wer-
den, oder ob jede Sache einer bestimmten Kategorie vorihrer
Inverkehrsetzung zwangsweise kontrolliert werden muss328)
bedeutet in diesem Zusammenhang keinen Unterschied.

B) Tatbesltdnde.

1. Eine gewisse Qualitit ist gelegentlich vorgeschrie-
ben fiir Waren, fiir die eine Einfuhrbewilligung nétig
1st. So fiir eine grossere Anzahl von Waren geméss Ver-
figung Nr. 23 vom 16. Januar 1933329), ferner speziell fiir
Pferde und fiir Luftschutzmaterial®3?). Zum Schutz des
Weinbaus kénnen Stiitzungsaktionen vorgenommen wer-
den, die u. U. von der Einhaltung bestimmter Qualitéts-
anforderungen abhéingig gemacht werden33!); diese Quali-
tatsvorschriften gehdéren ins Gebiet des indirekten
Zwangs33?),

328) Z. B. A. S. 50, 345.

529) As 8. 49, 37,

830) A, S. 53, 648; 50, 666, Art. 2 lit. d; 51, 285.

331) A. S. 52, 658, Art. 4.

832) Man kann hier auch erwihnen, dass fiir gewisse Waren
bestimmte Angaben vorgeschrieben sind, so fiir Edelmetallwaren
die Angabe des Feingehalts (A. S. 50, 345, Art. 7). Nach der
Abwertung wurde fiir eine Reihe von Waren vorgeschrieben,
dass die Qualitatsbezeichnung, die Preise je Verkaufseinheit,
die Angabe, ob die Ware aus dem Inland oder Ausland stammt,
durch Anschriften. bekanntgegeben werden mussten (A. S. 52,
752). Laut LebensmittelVO Art. 173 f. miissen ausldndische oder
konservierte Eier usw. als solche gekennzeichnet sein (dazu
A. S. 52, 432), desgleichen nach Art. 192 ausldndisches Obst.
Soweit es sich um auslandische Ware handelt, sind fiir diese Vor-
schriften wohl nicht nur lebensmittelpolizeiliche, sondern auch
wirtschaftspolitische Motive massgebend gewesen.
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2. Eingehende Qualitatsvorschriften bestehen fiir die
Produkte der Milchwirtschaft®®?); im Zusammen-
hang mit den staatlichen Stiitzungsmassnahmen zugunsten
der Milchproduzenten soll eine Verbesserung der Qualitit
der Milchprodukte erstrebt werden.

3. Eine eigenartige Massnahme der ausserordentlichen
Gesetzgebungist dersog. Beimischungszwang. Eswurde
vorgeschrieben33?), dass Speisefette jeder Art und Herkunft
nur vermischt mit inldndischer Butter in Verkehr ge-
bracht und verwendet werden diirfen. Der Zwang ist
kein absoluter, indem Ausnahmen bewilligt werden kon-
nen®®). Der Erlass ist insofern riickwirkend, als fiir die
Liquidation der Vorrdte an unvermischten Speisefetten
Fristen gesetzt sind®3%); d. h. nach Ablauf der Frist muss
auch bereits fertiggestellten Fetten Butter beigemischt
werden. Ein Beimischungszwang ist ferner fiir Benzin
und Benzol, die motorischen Zwecken dienen, vorgesehen;
es soll ihnen Kernobstalkohol beigemischt werden337).
Der Zwang ist hier, anders als im vorigen Erlass, insofern
ein indirekter, als von der Abnahme des Kernobstalkohols
die Erteilung einer Einfuhrbewilligung abhéngig gemacht
ist; er kann also vermieden werden, wo eine Einfuhr nicht
in Frage steht oder darauf verzichtet wird. Beim Bei-
mischungszwang handelt es sich um Qualititsvorschriften;
denn ob man als Gold nur ein bestimmtes Metall mit
einem vorgeschriebenen Feingehalt bezeichnen darf und
folglich gezwungen ist, es entsprechend zu behandeln, oder

333) A. S. 50, 247, Art. 8 II; 53, 544, Art. 1 £.; 54, 189, Art. 3.
Dazu BBI 1936 1 394, 891; 1937 I 299. LebensmittelVO Art. 39 f.

334) VO iiber die Forderung des Absatzes einheimischer
Butter, vom 13. Juli 1934, A.S. 50, 567, aufgehoben durch
A: 8. b2, 82.

88y Art. .

28y Art. 8.

337) BRB iiber die Verwendung von Kernobstalkohol als
Motortreibstoff, vom 30. Mai 1936, A. S. 52, 428. Der Erlass ist
bis heute nicht vollzogen worden.
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ob Speisefette oder Treibstoffe eine bestimmte Zusammen-
setzung aufweisen miissen, macht keinen Unterschied.

Einen Sonderfall stellt der BRB betreffend die Ver-
billigung des Mehl- und Brotpreises vom 14. Dezember
1936 dar®3®), durch den die Besitzer von Handelsmiihlen
im Sinne von Art. 15 I und 16 des Getreidegesetzes ver-
pilichtet werden, ein Vollmehl herzustellen, das den in
Art. 3 des zitierten Erlasses genau umschriebenen Quali-
tatsanforderungen zu entsprechen hat. Diese Pflicht
scheint eine absolute zu sein. Gemiss Art. 5 I sind die
Béacker und Inhaber von Brotverkaufsstellen verpflichtet,
ein aus dem erwihnten Vollmehl hergestelltes Vollbrot
in einwandfreier Qualitdt zur Verfiigung der Kéufer zu
halten. Diese Pflicht scheint keine absolute zu sein, denn
falls kein Vollbrot abgegeben wird, muss Halbweiss- oder
Weissbrot zum Preise des Vollbrots verkauft werden, aber
nur auf Verlangen. Auch koénnen anstelle des Vollbrotes
gewisse Schwarzbrote treten, sofern sie zum Vollbrotpreis
geliefert werden (Art. 7). Die Bicker sind also einem bloss
indirekten Zwang ausgesetzt. Diese Vorschriften gehen
iber die Tragweite der gewohnlichen Qualitdtsvorschriften
hinaus, denn hier wird nicht nur vorgeschrieben, dass eine
bestimmte Ware, wenn sie in Verkehr gesetzt wird,
eine gewisse Qualitit ausweisen muss, sondern es wird
zwingend vorgeschrieben, dass eine neue Ware iiberhaupt
hergestellt wird.

Hinsichtlich des Beimischungszwangs und der Pflicht
zur Herstellung von Vollmehl und Vollbrot erlaubt es die
Konstruktion dieser Normen als Qualitidtsvorschriften,
die betreffenden Erlasse vom Gesichtspunkt des Zivil-
rechts aus systematisch zu behandeln. Rein publizistisch
gesehen sind es offentlich-rechtliche Gebote, durchaus
vergleichbar dem Gebot z. B. das Trottoir mit Sand zu
bestreuen oder sein Auto mit einem Richtungszeiger zu
versehen,

338) A. S. 52, 1004, Art. 1.
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7) Sanktionen.

In den fraglichen Erlassen sind die iiblichen straf-
und verwaltungsrechtlichen Sanktionen aufgezidhlt. Fir
die zivilrechtlichen ist soviel zu erwigen: wo eine Quali-
tatsvorschrift den Sinn hat, die Inverkehrsetzung von
Waren, die den Qualitatsvorschriften nicht entsprechen,
als verbotswidrig zu verhindern, sie also zu res extra com-
mercium zu stempeln, wie namentlich bei gesundheits-
polizeilichen Vorschriften, stellt sich die Frage der Nichtig-
keit eines Vertrags; sie ist regelmiissig zu bejahen, wie auch
das Bundesgericht einmal festgestellt hat339). Aus den
gleichen Griinden ist die selbe Sanktion bei Vertrigen iiber
qualitatsvorschriftswidriges Luftschutzmaterial anzuneh-
men. Nicht so bei den tbrigen unter lit. 8 soeben aufge-
ziahlten Vorschriften. Sie sind als blosse Ordnungsvor-
schriften zu betrachten und berithren unmittelbar die In-
teressen keiner Gegenpartei, auch bedeutet ihre Miss-
achtung keine eigentliche Verbotswidrigkeit34?),

D. Versehiedené Vorschriiten.

Der Inhalt eines Vertrags kann naturgemiiss noch
durch andere Vorschriften als die unter lit. B und C auf-
gezihlten beschrinkt werden, so vor allem durch solche
gewerbepolizeilicher Art. Es eriibrigt sich, darauf niher
einzugehen. Erwihnt sei immerhin, dass in der Uhren-
industrie der Inhalt des Dienstvertrags weitgehend
zwingend geordnet ist, indem fiir die nicht dem Fabrik-
gesetz unterstehenden Betriebe, also vor allem Familien-
betriebe und die Heimarbeit, eingehende Vorschriften tiber
die Arbeitszeit, die Lohnzahlung, die Arbeit jugendlicher
Personen usw. erlassen worden sind.34)

339) BGE 45 II 548.

340) Nach A. S. 49, 37, Art. 3 ist z. B. bei Waren, deren
Qualitat nicht den betreffenden Vorschriften entspricht, Zoll
nachzuzahlen.

341) A, S. 52, 778; 53, 1121, der Erlass gilt ‘bis Ende 1939.
Dariiber Bericht des Bundesrates, BBl 1937 I 421 f. Vgl. auch
A. 8. 53, 1115, Art. 5 IV lit. d.
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Ferner sei der Vollstdndigkeit halber darauf hinge-
wiesen, dass in der Gesetzgebung iiber die Banken34?)
und Kreditkassen mit Wartezeit?®?) zahlreiche posi-
tive und negative Vorschriften iiber den Inhalt von Ver-
tragen enthalten sind, gleich wie das z. B. im VV G der Fall
ist; alle diese Normen sind in diesem Zusammenhang als
Beschriankungen des Inhalts von Rechtsgeschiften zu be-
trachten, und zwar als solche gewerbepolizeilicher Art344).

§ 7. Abiinderung der Giiltigkeitsvoraussetzungen des
Vertragsahschlusses.

Die in diesem Referat zu behandelnde ausserordent-
liche Gesetzgebung enthélt vor allem in zwei Hinsichten
Normen, die fiir die Voraussetzungen der Giltigkeit des
Vertragsabschlusses Abédnderungen bedeuten: inbezug
auf die Handlungsfiahigkeit und die Verfiigungsmacht?).

I. Beschrankung der Handlungsfidhigkeit.

1. Gemiss SchK G Art. 298 1 darf ein Schuldner, dem
eine NachlaBstundung gewidhrt worden ist, wihrend deren
Dauer keine Biirgschaften eingehen; das bedeutet eine
besondere Beschrinkung seiner Handlungsfahigkeit?). Das

342) Z. B. Bankengesetz Art. 15, 17.

343) A, S. 51, 85 Art. 19f. Dariiber allgemein Reinmann,
Der Kreditvertrag der schweizerischen Kreditkassen mit Warte-
zeit, Diss. Ziirich 1937; Stamm, Die Kreditkassen mit Wartezeit,
Diss. Freiburg 1936.

344) Gersbach, Der Nachlassvertrag ausser Konkurs nach
dem schweizerischen BG iiber die Banken und Sparkassen,
Diss. Ziirich 1937, S. 3.

1) Eine Modifikation nicht nur der Handlungs-, sondern sogar
der Rechtsfahigkeit wiirde es bedeuten, wenn, wie gelegentlich
postuliert, nurmehr Bauern landwirtschaftliche Grundstiicke
erwerben konnten. Entsprechende Normen kennen einige Léander,
in denen Auslander kein Eigentum an Grundstiicken oder See-
schiffen erwerben kdnnen. '

2) Tuhr, OR S. 184 N. 13. Man kann fiiglich von einer
Biirgschaftsfahigkeit sprechen als einem Unterbegriff der
Handlungsfihigkeit und darunter die Fahigkeit verstehen, eine
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biduerliche Nachlassverfahren gemiss BB iiber vor-
iibergehende rechtliche Schutzmassnahmen fiir notleidende
Bauern vom 28. September 1934%) und dasjenige der
Hotel- und Stickereiindustrie gemiss BB iiber
voriibergehende rechtliche Schutzmassnahmen fiir die
Hotel- und Stickereiindustrie vom 21. Juni 1935%) haben
diese Vorschrift zum Zweck der Verhiitung neuer Ver-
schuldung dahin erweitert, dass dem Schuldner bei Folge
der Nichtigkeit das Eingehen von Biirgschaften untersagt
ist, und zwar fiir eine von der Nachlassbehorde festzu-
setzende Zeit, die mindestens so lange dauert wie die
Kapitalstundung®) und im béuerlichen Verfahren®) hoch-
stens so lange, als eine gemiss Art. 20 oder 41 des BB er-
richtete Pfandforderung nicht abbezahlt ist. Die Dauer
der Kapitalstundung betrigt im béuerlichen Verfahren
(Art. 14 I) hochstens vier Jahre; im Hotel- und Stickerel-
industrieverfahren darf sie bis héchstens Ende 1940
dauern (Art. 7 I)7).

Biirgschaft einzugehen; dariiber Stauffer und Henry, Die
Revision des Biirgschaftsrechts, Verhandlungen des Schweiz.
Juristenvereins 1935, S. 24af., 154af.; Lerch und Tuason,
Die Biirgschaft im schweizerischen Recht, Ziirich 1936, S. 39 {.
Die Biirgschaftsfihigkeit ist beschrinkt nicht nur fiir den Nach-
lassvertragsschuldner, sondern auch fiir die verheiratete Frau
(ZGB Art. 177 II/III), den Bevormundeten (ZGB Art. 408),
Kinder unter elterlicher Gewalt (ZGB Art. 280 II), unter Beirat-
schaft stehende Personen (ZGB Art. 395 Ziff. 9). Die Vorschlige,
die Biirgschaftsfihigkeit generell oder speziell einzuschrinken
(Stauffer und Henry a. a. O.; Die Revision des Biirgschafts-
rechts, Bericht und Vorentwurf der Eidg. Justizabteilung 1937,
S. 24 {.), sind nicht in den Vorentwurf einer Revision des Biirg-
schaftsrechts aufgenommen worden.

%) A. S. 50, 1075, Art. 28 lit. b, 34 III.

4 A. S. 51, 461, Art. 43 IV.

®) Bauerliches Verfahren Art. 34 IV, dazu A.S. 48, 485
Art. 7 11, Hotelverfahren Art. 43 1.

) Art. 34 IV.

7) Entsprechende Vorschriften enthilt der Entwurf eines BG
iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher Betriebe Art. 68 III,
65 II, BBI 1936 II 330/31.
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2. Weniger weit gehen die die Banken betreffenden
Vorschriften. Eine Bank, der Stundung, Filligkeitsauf-
schub oder Nachlaflstundung gewihrt worden ist®), darf
je nachdem nur mit Zustimmung des Kommissérs, bzw.
Sachwalters eine Biirgschaft eingehen; fehlt die Zustim-
mung, dann ist das Geschéft nichtig?).

3. Kreditkassen mit Wartezeit diirfen auch
ausserhalb der Zwangsvollstreckungsverfahren nur mit Zu-
stimmung des Aufsichtsdienstes Biirgschaften eingehen?).
Die Zustimmung ist Giltigkeitsrequisit.

4. Im Rahmen des biuerlichen Nachlassverfahrens
(Art. 34 I) ist vorgesehen, dass die Nachlassbehorde —
auch dies eine Massnahme zur Verhinderung neuer Uber-
schuldung des sanierten Bauern — bei der zustidndigen
Behorde die Bestellung eines Beistandes oder
Beirates gemiss ZGB Art. 393 oder 395 beantragen
kann. Von diesen zwei Instituten ldsst das erste die
Handlungsfihigkeit unberiihrt, wihrend das zweite eine
Beschrinkung der Handlungsfihigkeit bedeutet. Die
Meinung ist nicht die, dass die Voraussetzungen der Er-
richtung einer Beistand- oder Beiratschaft geiindert werden
sollen; die Neuerung gegeniiber dem Zivilrecht besteht
vielmehr darin, dass die Errichtung nicht nur auf Antrag
eines Beteiligten oder durch die Vormundschaftsbehorde
von Amtes wegen erfolgen kann (ZGB Art. 392 I), sondern
auch auf Antrag der Nachlassbehordel?).

8) Bankengesetz Art. 32 III, 27; VO des Bundesgerichts
betreffend das Nachlassverfahren von Banken und Sparkassen
vom 11. April 1935, Art. 2 (A. S. 51, 248).

?) Hinten Ziff. IT 2. |

10) VO iiber die Kreditkassen mit Wartezeit vom 5. Februar
1935, Art. 13 (A. S. 51, 85).

11) Botschaft des Bundesrates zum Entwurf eines BG iiber
die Entschuldung landwirtschaftlicher Betriebe, BBl 1936 I1 287.
Dieser Entwurf sieht in Art. 66 III die (Mitwirkungs-) Beirat-
schaft vor. ‘
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II. Beschrinkung der Verfiigungsmacht.

1. Der Handlungsfihigkeit stellt man die Verfiigungs-
macht (Dispositionsfihigkeit) gegeniiber als die Befugnis
eines Rechtssubjektes, iiber ein ihm oder einem Dritten
zustehendes Recht zu verfiigen!?). Die Rechtsordnung
kennt eine ganze Reihe von Tatbestinden, bei deren Vor-
liegen die Verfiigungsmacht beschriankt ist, so z. B. die
Verfiiggungsmacht der Erben bei Erbschaftsverwaltung
(ZGB Art. 554); vor allem enthalt das Zwangsvoll-
streckungsrecht solche Normen: die Dispositionsunfihig-
keit des Schuldners bei Pfiandung, Konkurs und Nach-
lassvertrag (SchK G Art. 96, 204 I, 298). Die letzten Vor-
schriften sind beim bduerlichen Nachlassverfahren
(Art. 34 II) dahin erweitert worden, dass dem Schuldner
eine Verdusserung oder Belastung von Grundstiicken,
Verpfandung von Vieh und Bestellung anderer Pfinder
nur mit Zustimmung der Bauernhilfsorganisation erlaubt
ist; im Grundbuch ist demgemiss eine Verfiigungsbe-
schrinkung im Sinn von ZGB Art. 960 einzutragen, und
ZGB Art. 812 1 tritt ausser Kraft!®). Das letztere gilt im
Zusammenhang damit, dass zu einer neuen Belastung von
Grundstiicken die Zustimmung der Hoteltreuhandgesell-
schaft, bzw. der Stickereitreuhandgenossenschaft erforder-
lich ist, auch im Nachlassverfahren der Hotel- und
Stickereiindustrie'). Ausserordentlich weitgehende
Dispositionsbeschrinkungen, namentlich zur Verhiitung
einer neuen Uberschuldung, sieht der Entwurf eines BG
tiber die Entschuldung landwirtschaftlicher Betriebe vor;
es sei auf dessen Wortlaut verwiesen??).

Wird trotz Eintragung einer Verfiigungsbeschrankung
im Grundbuch ohne Zustimmung der erwihnten Organi-

12) Tuhr, OR S. 190 f.; Allgemeiner Teil des biirgerlichen
Rechts 1 II S. 365; Egger, Komm. ZGB Art. 12 N. 6.

13) Vgl. auch bauerliches Nachlassverfahren Art. 27 II, 28
lit. b, Art. 38 I lit. b.

14) Art. 43 III, ferner 33, 46 I lit. b.

16) Art. 65 f. und namentlich 76 {.
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sationen eine Verfiigung getroffen, so ist sie absolut
nichtig!®).

2. Ist einer Bank eine Stundung im Sinne von
Bankengesetz Art. 29 f. bewilligt worden, dann diirfen
keine Rechtshandlungen vorgenommen werden, die eine
Beeintrachtigung der Glaubigerinteressen oder eine Glau-
bigerbegiinstigung darstellen wiirden; Zahlungen diirfen
nur mit Zustimmung des Bankenkommissirs geleistet
werden!?). Das Stundungsgericht kann ferner insbesondere
anordnen, dass der Abschluss neuer Geschéafte, die Ver-
dusserung von Liegenschaften und die Bestellung wvon
Pfandern zu ihrer Giiltigkeit der Zustimmung des Banken-
kommissars bediirfen (Bankengesetz Art. 32 II/III). Die
Zustimmung ist Giltigkeitsrequisit, und ihr Fehlen macht
das Geschift nichtig; deshalb sind auch die in Art. 32 III
genannten Anordnungen bekannt zu machen. Bei einem
Falligkeitsaufschub setzt der Bundesrat im Einzelfall
entsprechende Massnahmen fest (Bankengesetz Art. 27).
Im Fall der Nachlafstundung!®) trifft die Nachlass-
behorde, wenn sie der Bank die Fortfithrung des Geschéfts
gestattet, die erforderlichen Anordnungen zur Erhaltung des
Vermogensstandes und zur Verhinderung der Gliaubiger-
begiinstigung; die Verdusserung oder Belastung von Grund-
stiicken und die Bestellung von Pféndern sind mit Zu-
stimmung des Sachwalters zuldssig. Wird die Bewilligung
zur Fortfithrung des Geschifts nicht erteilt, so kann die
Bank nur mit Zustimmung des Sachwalters Zahlungen

%) BGE 51 III 75, dazu Jiager, Komm. SchKG Art. 298
N. 3; Leemann, Die Vormerkung von Verfiigungsbeschrankun-
gen im Grundbuch, Diss, Ziirich 1937, S. 43 {., 53 1., 68 f.; Tuhr,
OR S. 198; Homberger, Komm. ZGB Art. 960 N. 40; Haab,
Probleme der Reform des Nachlassvertragsrechts, ZSR 47, S. 215.

17) Bankengesetz Art. 32 II, dazu Vollziehungsverordnung
zum Bankengesetz vom 26. Februar 1935, Art. 49 (A. S. 51, 138),
BRB iiber die Sanierung von Banken vom 17. April 1936, Art. 3 11
(A. S. 52, 185).

18) VO betreffend Bankennachlassverfahren Art.2 (A. S.
o1, 248).
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vornehmen und sonstwie iiber ihr Vermdgen verfiigen. Im
Grundbuch sind Verfiigungsbeschrankungen geméss SchK G
Art. 296 und ZGB Art. 960 Ziff. 2 vorzumerken; das
diirfte auch der Fall sein bei der Stundung und dem Fillig-
keitsaufschub (Bankengesetz Art. 32, 27). Aus der Vor-
schrift, dass alle diese Verfiigungsbeschrinkungen gleich-
zeitig mit dem Schuldenruf 6ffentlich bekannt zu machen
sind!9), ist zu schliessen, dass eine ohne Zustimmung er-
folgende Verfiigung nichtig ist2?). Die Publikation zer-
stort den guten Glauben eines allfilligen dritten Kontra-
henten oder Erwerbers.

3. Eine besondere Art von Dispositionsunfihigkeit
bringt der Nachlassvertrag mit Vermdogensabtre-
tung mit sich, wie er insbesondere fiir die Banken vor-
gesehen ist. Entgegen der Auffassung, diese Art von Nach-
lassvertrag konne auch mittelst einer Eigentumsiiber-
tragung der schuldnerischen Vermogensobjekte abge-
wickelt werden?!), bestimmt die VO des Bundesgerichts
iiber das Bankennachlassverfahren vom 11. April 1935%2)
in Ubereinstimmung mit der fritheren bundesgerichtlichen
Praxis#%), dass der Schuldner Eigentiimer bleibt und nur
in seiner Dispositionsfihigkeit beschrinkt wird. Ent-
sprechend ist eine Verfiigungsbeschriankung im Grundbuch
vorzumerken. Der Nachlassvertrag mit Vermogensab-
tretung wird dadurch verfahrensméissig dem Konkurs an-
geglichen.

sk k
*

19) A. S. 51, 248, Art. 2.

20) Gershach, Der Nachlassvertrag ausser Konkurs nach
dem schweizerischen BG iiber die Banken und Sparkassen, Diss.
Zurich 1937, S. 421f.; Leemann a. a. O. S. 54.

1) Dariiber Gersbach S. 102 f.; Haab, Die Bedeutung der
VO iiber das Nachlassverfahren von Banken und Sparkassen vom
11. April 1935 fiir die Praxis, Festgabe Gotzinger, Basel 1935,
S. 132 und dortige Literatur; Graner, Revidiertes Obligationen-
recht und Bankengesetz, Ziirich 1937, S. 338.

22) A. S. 51, 248, Art. 20 III, 23 I, dazu Gersbach S. 125 1.,
Haab und Graner a.a. 0., Leemann a. a. O. S. 42/43.

2y BGE 56 111 91.
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Eine Verwandtschaft mit den hier behandelten Be-
schrinkungen der Handlungsfahigkeit und der Verfiigungs-
macht zeigen gewisse Massnahmen, die in § 14 als Be-
schrdnkungen des Rechts der Personlichkeit dargestellt
werden.

§ 8. Abiinderung der Voraussetzungen des Erloschens des
Vertrags.

I. Bedeutung des Nachlassvertrags fiir die (zivil-
rechtlichen) Gldaubigerrechte im allgemeinen.

Es ist zundchst das Zivilrecht, das die Voraussetzun-
gen umschreibt, unter denen die Rechtsgeschifte, bzw.
thre Wirkungen erloschen. Die Wirkungen einer Adoption
z. B. erloschen durch deren Aufhebung im Rahmen der
Bestimmung von ZGB Art. 269; die Obligationen erléschen
durch das Eintreten der Untergangsgriinde, die im OR,
Art. 114 f., vorgesehen sind. Diese sind aber nicht die ein-
zigen Untergangsgriinde der Obligation. Eine Obligation
auf Sach- und Dienstleistungen erlischt z. B. in ihrem ur-
spriinglichen Gehalt dadurch, dass sie in eine Pflicht zur
Zahlung von Schadenersatz umgewandelt wird (OR
Art. 97 f.). Ferner kann auch das Nachlassvertragsrecht
zum Erléschen von Obligationen fithren, indem ein Glau-
biger bei Vorliegen eines bestimmten Quorums auch ohne
die eigene Zustimmung, sogar gegen seinen ausdriicklichen
Willen, auf Forderungen ganz oder zum Teil verzichten
muss, oder indem die Forderungen in andere Rechte um-
gewandelt werden. Die Voraussetzungen, unter denen
hier ein Erloschen der Wirkungen der Rechtsgeschifte
eintritt, sind in SchKG Art. 293 {. gesetzlich geregelt?).

Das Nachlassvertragsrecht des SchKG zeichnet sich
u. a. dadurch aus, dass pfandgesicherte Forderungen
von ihm nicht beriihrt werden. Verschiedene, durch die

1) Der aussergerichtliche Nachlassvertrag ist grundsitzlich
als zivilrechtliche Erscheinung zu betrachten und richtet sich
nach den Normen des OR.
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Krise veranlasste Erlasse, die fiir gewisse Kategorien von
Schuldnern eine Neuordnung des Nachlassvertragsrechts
gebracht haben, weisen vor allem die Reform auf, dass
auch die pfandgesicherten FForderungen in den Nachlass-
vertrag einbezogen werden. Dagegen ist die Stellung der
privilegierten Glaubiger (SchKG Art. 306 Ziff. 3) theo-
retisch unveréndert geblieben?); praktisch wird ihnen aber
im Bankennachlassverfahren insofern eine Stundung auf-
erlegt, als die Auszahlung ihrer Guthaben nur sukzessive
erfolgt®). Ferner befassen sich diese Krisenerlasse z. T.
mit der Rechtsstellung von Mitverpflichteten des
Schuldners, und zwar in doppelter Weise, indem in die
Rechte des Glaubigers gegen diese eingegriffen wird oder
in die Regressrechte der Mitverpflichteten gegen den
Schuldner.

Uberall handelt es sich in der Hauptsache darum,
dass im Sinne, wie vorhin aufgezeigt, die Voraussetzungen
des Erloschens der Wirkungen von Rechtsgeschiften
durch zwingende Normen modifiziert werden, sei es, dass
Rechte des Gldubigers iiberhaupt erloschen, oder dass sie
reduziert oder schliesslich in andere Rechte umgewandelt
werden. Indirekt wirken sich iibrigens auch die Ver-
fahrensvorschriften auf das Zivilrecht aus, indem sie
die Voraussetzungen darstellen, unter denen ein Nachlass-
vertrag zustande kommt, der seinerseits direkt auf die
(zivilrechtlichen) Glidubigerrechte einwirkt. Das gleiche
gilt von der NachlaBstundung, die ihrem Wesen nach
keine zivilistische Stundung, sondern ein Hinausschieben
der Vollstreckbarkeit bedeutet. Obwohl sie keinen un-
mittelbaren Bezug hat auf das Erléschen von Obligationen,
wird sie des Zusammenhanges wegen hier angefiihrt.

) Vetsch, Das Krisenrecht der Zwangsvollstreckung,
St. Gallen 1937, S. 54; Lampert, Die bduerliche Entschuldung
gemiss BB vom 28. September 1934, S. 31.

%) Gersbach, Der Nachlassvertrag ausser Konkurs nach dem
schweizerischen BG iiber die Banken und Sparkassen, Diss. Ziirich
1937, S. 107, 140. Es handelt sich vor allem um Sparkassen-
guthaben, vgl. Bankengesetz Art. 15 II, SchKG Art. 219.
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Die hier zu behandelnden Erlasse bringen also in-
sofern Eingriffe ins Zivilrecht, in seinen herkémmlichen
Bestand, als sie vom gemeinen Nachlassvertragsrecht ab-
weichen, d. h. die Art und Weise modifizieren, unter denen
dieses aufs Zivilrecht einwirkt. Es ist deshalb unsere
Aufgabe, sie hier zu behandeln. Dabei kénnen aber nur
die Hauptpunkte besprochen werden. Die das Nachlass-
vertragsrecht beschlagenden Erlasse sind so zahlreich
und die von ihnen geordnete Materie ist so weitldufig, dass
im wesentlichen auf die Erlasse selber und die zugehorige
Literatur verwiesen werden muss?). Insbesondere gehort
eine Besprechung von Fragen des Verfahrens als solchem
nicht hierher.

II. Eingriffe in die Rechte der Pfandgldubiger.

Grosse Tragweite haben die Vorschriften, die die Ein-
beziehung der pfandgesicherten Forderungen in den Nach-
lassvertrag anordnen. Das hat sich dort als notwendig
erwiesen, wo das Vermogen des Schuldners hauptséchlich
aus Grundstiicken besteht; hier hilft dem Schuldner der
gewohnliche, nur die Kurrentschulden einbeziehende Nach-
lassvertrag nicht, weil der pfandgeschiitzte Glaubiger
ungeachtet des Nachlassvertrags Betreibung auf Pfand-
verwertung anheben kann. Infolge der Erfilllung des
Nachlassvertrags ist der Schuldner meist nicht imstande,
die Schuld zu begleichen; die Pfandverwertung bringt
ithm den Verlust des lebensnotwendigen Grundstiicks und
somit den Ruin. Dem kann nur dadurch entgegengetreten
werden, dass der Nachlassvertrag auf die pfandgesicherten
Forderungen ausgedehnt wirds). Entsprechende Mass-
nahmen sehen vor:

1.BG iber Pfandung und Zwangsliquidation
von EKEisenbahn- und Schiffahrtsunternehmun-

1) Vgl. vor allem als Uberblick die Schrift von Vetsch,
Das Krisenrecht der Zwangsvollstreckung, St. Gallen 1937, wo
die Literatur angegeben ist.

5) Dariiber Jager, Subjekt und Objekt des Pfandnachlass-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 40a
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gen vom 25. September 1917, Art. 51%). Dem Verfahren
unterliegen nur die Pfandglaubiger im Sinne des Gesetzes,
nicht die Pfandgldubiger nach ZGB7), und zwar fiir den
vom Pfand gedeckten Teil der Forderung.

2. VO betreffend die Glaubigergemeinschaft
bei Anleihensobligationen vom 20. Februar 1918,
Art. 4 118). Die Vorschriften gelten zunéchst fiir Schuldner
von Anleihensobligationen mit einheitlichen Anleihens-
bedingungen, wenn sich der Anleihensbetrag auf minde-
stens 100,000 Fr. belduft oder die Zahl der ausgestellten
Obligationen mindestens 100 betrigt (GGV Art. 1). Die
Verordnung ist in der Folge mit einigen Modifikationen
fiir anwendbar erkldart worden auf Eisenbahn- und Schiffs-
unternehmungen®), auf Eigentiimer von Hotelgrund-
stiicken1%), auf Unternehmungen der Stickerei, der Uhren-
industrie und auf vom FIremdenverkehr abhiingige ge-
werbliche Betriebel?)12) und auf Korperschaften des éffent-
lichen Rechts!®). Diese bunte Fiille von Erlassen soll

verfahrens, Festgabe Goétzinger, Basel 1935, S. 158; Vetsch
S. 30, 53 1.

6) Abgekiirzt VZEG, A. S. 34, 19, erhidnzt durch A. S. 34,
1243; 49, 247, Art. 4, 8.

Yy VZEG Art. 63 II, dazu BGE 59 III 51.

8) Abgekiirzt GGV, A. S. 34, 231, Abinderungen A. S. 35,
297; 36, 623; 36, 893; 51, 232, 673. Ferner 34, 1243, Art. 3;
54, 49, Art. 4. _

9) A. S. 35, 297; 51, 673, Art. 1 (ergdnzt durch 53, 454).

10y A. S. 51, 673, Art. 2.

11y A. S. 51, 673, Art. 3, dazu BGE 62 III 29.

12) Der BRB vom 1. Oktober 1935 (A. S. 51, 673) stiitzt sich
auf den bis Ende 1938 geltenden BB betreffend die Ausdehnung
der Bestimmungen iiber die Glaubigergemeinschaft vom 5. April
1935 (A. S. 51, 232); er ist erganzt worden durch A. S. 53, 454
und hat die Erlasse A. S. 48, 709; 50, 851; 51, 34 aufgehoben. Fir
die Eisenbahn- und Schiffsunternehmungen gilt ausschliesslich
das Verfahren gemaiss A. S. 51, 673. FIr die tibrigen aufgezihlten
Schuldnerkategorien gilt dieses Verfahren wahlweise neben dem
allgemeinen des GGV vom 20. Februar 1918 (A. S. 34, 231).

13) A. S. 52, 841. Der Erlass galt urspriinglich bis Ende 1937;
er ist nun verlidngert bis Ende 1938, A. S. 53, 978.
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gelegentlich in die normale Gesetzgebung iibergefiihrt
werden durch OR Art. 1157 f.; der betreffende Abschnitt
ist aber noch nicht in Kraft getreten (Ubergangsbestim-
mungen zum OR Art. 19).

3. BB iber voribergehende rechtliche
Schutzmassnahmen fiir notleidende Bauern, vom
28. September 1934/23. September 1936!%). Das Pfand-
nachlassverfahren erstreckt sich auf pfandgesicherte Ka-
pital und Zinse (Art. 14 £.); das gemeine Nachlassvertrags-
recht gilt fiir privilegierte und Kurrentforderungen, fiir
nicht gedeckte Zinsforderungen (Art. 37 III) und auf Ver-
langen des Gldaubigers fiir ungedeckte Kapitalforde-
rungen (Art. 37 I/II).

4. BB iiber voritbergehenderechtliche Schutz-
massnahmenfiirdie Hotel-und Stickereiindustrie
vom 21. Juni 1935%). Das Pfandnachlassverfahren findet
Anwendung auf pfandgesicherte Kapital und Zinse (Art.
21.); fir privilegierte und Kurrentforderungen gilt das
gemeine Nachlassvertragsrecht, desgleichen fiir die un-
gedeckten Zinsforderungen der pfandgesicherten Forde-
rungen und auf Verlangen des Glaubigers fiir die unge-
deckten Kapitalforderungen (Art. 5, 39).

5. An Massnahmen, die die Rechte der Pfand-
glaubiger modifizieren, enthalten die zitierten KErlasse
ganze Kataloge: Herabsetzung des Betrags der pfandver-
sicherten Forderungen, Verzicht auf das Pfandrecht oder
den Rang der Pfandrechte!®), Herabsetzung des Zins-

14) Abgekiirzt ,,Bauerliches Verfahren‘. A.S. 50, 1075, er-
gianzt durch A. S. 52, 1051. Diese BB ersetzen den BB von
A. S. 49, 222, Sie gelten bis Ende 1938.

15) Abgekiirzt ,,Hotelverfahren‘. A. S. 51, 461. Er gilt an
Stelle der friiheren Erlasse A. S. 48, 648; 50, 241. Diese wiederum
haben ihre Vorlidufer schon in der Kriegs- und Nachkriegszeit,
A. S. 31, 361; 33, 1, 905; 36, 847. Der BB vom 21. Juni 1935
gilt bis Ende 1938.

16) VZEG Art. 51,
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fusses'?), Nachlass bzw. Tilgung riickstindiger Zinse!®),
génzlicher Nachlass kiinftiger Zinse!?), usw. Selbstver-
stindlich unterliegen die Forderungen in jedem der auf-
gezdhlten Fille der NachlaBstundung?®); beim besondern
Nachlassvertragsrecht der Banken ist es die einzige Mass-
nahme, die sich auch auf pfandgesicherte IForderungen
erstreckt?!).

17y VZEG Art. 51. GGV Art. 16 Ziff. 4, Art. 18. Hotel-
verfahren Art. 6 I lit. b, Art. 13. Baiuerliches Verfahren Art. 13 I
Ziff. 2, Art. 17.

18) VZEG Art. 51. Hotelverfahren Art. 6 I lit. d, Art. 16 {.
Biuerliches Verfahren Art. 13 Ziff. 4, Art. 19 f.

19) VZEG Art. 51. GGV Art. 16 Ziff. 3.

20) VZEG Art. 55. GGV Art. 16 Ziff. 2, 5, 6, Art. 18. Hotel-
verfahren Art. 6 I lit. a, Art. 7 f., Bauerliches Verfahren Art. 13 I
Ziff. 1, Art. 14 1.

1) Bankengesetz Art. 37 VII (A. S. 51, 117). VO betreffend
das Nachlassverfahren von Banken und Sparkassen vom 11. April
1935, Art. 16, 18, 19 II (A. S. 51, 248). VollziehungsVO zum
Bankengesetz, Art. 54 IV (A. S. 51, 138). Dazu Haab, in Fest-
gabe Gotzinger S. 135/6,153 f.; Graner, RevidiertesObligationen-
recht und Bankengesetz, Zirich 1937, S. 329; Gersbach S. 39,
77 ., 105 1., 128 f. Interessant ist die Stellung der pfandgesicher-
ten Forderungen im Preisgabevergleich, dariiber Gersbach
S. 142. Auch der Filligkeitsaufschub und die Stundung im Sinne
von Bankengesetz Art. 25 f. konnen sich auf pfandgesicherte
Forderungen beziehen, Bankengesetz Art. 26, VollziehungsVO
Art. 47, 57, dazu Graner S. 311, 322, Vetsch S.43f. Die
Gliaubiger konnen ihre immobilisierten Forderungen gegen die
Bank bei der Eidg. Darlehenskasse verpfinden (A. S. 50, 496).
In einem bestimmten Sinn ergibt sich eine Stundung auch fir
privilegierte Forderungen, vorne Ziff. 1.

Fir das Bankennachlassverfahren ist hervorzuheben, dass,
falls Grundpfandzinsen von der Stundung ausgenommen sind,
die im Rahmen der Betreibung auf Grundpfandverwertung fiir
die Realisierung von Miet- und Pachtzinsen erlassenen Vorschriften
anzuwenden sind (A. S. 51, 248, Art. 18 III, VO Zwangsverwertung
von Grundstiicken Art. 911.); das Verwertungsbegehren kann
frithestens nach Ablauf der Kapitalstundung und spitestens
zwei Jahre nachher gestellt werden.
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II1. Eingriffe in die Rechte der Kurrentgldubiger.

1. Die zivilistische Bedeutung des Nachlassverfahrens
beruht, wie bereits angedeutet, vor allem darin, dass ein
Glaubiger auch gegen seinen Willen zum vélligen oder
teilweisen Verzicht auf seine Rechte gezwungen werden
kann, sofern nur die vom Gesetz verlangten Voraus-
setzungen fiir das Zustandekommen eines Nachlassver-
trags erfiillt sind. Sobald nun durch einen dem gemeinen
Nachlassvertragsrecht derogiernden Erlass diese Voraus-
setzungen reduziert werden, bedeutet das eine Verschlech-
terung der Stellung des Gldubigers und in unserem Zu-
sammenhang einen Eingriff in den Bestand seiner Rechte,
wie sie ithm sonst zustiinden. Das ist der Fall, ob nun
entgegen der gemeinen Ordnung die Pfandgliubiger in
das Verfahren einbezogen werden (vorne Ziff. I), oder ob
fur die Pfandgldubiger wie die Kurrentglaubiger das Ver-
fahren geéndert und insbesondere die Grosse der zustim-
menden Mehrheit reduziert wird oder sogar eine solche
iiberhaupt nicht mehr erforderlich ist, usw. Solche Mo-
difikationen sind also:

2. Die besondern Verfahrensvorschriften??) und
von diesen namentlich die Vorschriften iiber die zum
Zustandekommen des Nachlassvertrags erforderliche Mehr-
heit im Nachlassvertragsrecht der Eisenbahn- und Schiffs-

22) Fiir die auf die verschiedenen Erlasse verwiesen sei. Fir
die Banken auf: Bankengesetz Art.25f., 36 f. (A. S. 51, 117),
VollziehungsVO Art. 44 f. (A. S. 51, 138), VO betreffend das
Nachlassverfahren von Banken und Sparkassen vom 11. April
1935 (A. S.51,248), VO betreffend Ergidnzung der VO vom 11. April
1935 betreffend das Nachlassverfahren von Banken und Spar-
kassen, vom 26. Februar 1936 (A. S. 52, 122), BRB iiber die Sa-
nierung von Banken (A. S. 52, 185, urspriinglich giiltig bis Ende
1937, verlangert bis Ende 1938, A. S. 54, 7); fiir die Kredit-
kassen mit Wartezeit auf VO iiber die Kreditkassen mit
Wartezeit vom 5. Februar 1935 (A. S. 51, 85, Art. 521{.), BRB
betreffend wvom Schuldbetreibungs- und Ionkursgesetz ab-
weichende Vorschriften fiir den Fall der Liquidation von Kredit-
kassen mit Wartezeit vom 5. November 1935 (A. S. 51, 705 Art. 3).
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unternehmungen??), bei Anleihensobligationen??#), im Nach-
lassvertragsrecht der Banken?’) und der Kreditkassen mit
Wartezeit?%). Gemdiiss diesen Vorschriften geniigt es z. B.
zur Sanierung von Eisenbahn- und Schiffsunternehmungen,
wenn in einer Gruppe die Mehrheit der ihr Stimmrecht
ausiibenden Glaubiger zustimmt und die zustimmenden
Glaubiger mehr als die Hilfte des gesamten Forderungs-
betrags der Gruppe vertreten??) — nach SchK G Art. 305 1
sind je zwei Dritteile erforderlich, und zwar muss aus-
driicklich Zustimmung erfolgen, d. h. Stillschweigen gilt
als Ablehnung . — Ebensowenig ist diese Mehrheit bei
Anleihen von Glaubigern des offentlichen Rechts notig?®)
und bei dem besondern Glaubigergemeinschaftsverfahren?).
Gar kein Quorum braucht es bei der Hotel- und Stickerei-
sanierung®®), der biuerlichen Sanierung?®) und derjenigen
der Kreditkassen mit Wartezeit??). Die Bankensanierung
unterscheidet sich dadurch von derjenigen nach SchK G, dass
Stillschweigen als Zustimmung gilt, d. h. es diirfen nicht
mehr als ein Dritteil der Gliubiger ausdriicklich Ein-
sprache erhoben haben®3); bei der Bankensanierung ge-
miss BRB iiber die Sanierung von Banken vom 17. April
19363%) ist zudem nur Summenmehrheit, nicht aber auch
Kopfmehrheit erforderlich (Art. 11 lit. a). Bei der biuer-
lichen Sanierung (Art. 33 III), im Bankennachlassver-

) VZEG Art. 65 1.

1) GGV Art, 151, 28 1II. A.S. 36, 893 Ziff, IV; 52, 851,
Art. 3. Dazu Wyler, Sanierungen und Obligationire, Ziirich
1936, S. 19f.

a5, A. 8. 51, 138, Art. 543 51, 248, Art. 13; 52, 185, Art. 9 11,
11 lit. a.

26) A. S. 51, 85, Art. 52; 51, 705.

) VZEG Art. 65 L.

28) A. S. 52, 841, Art. 3 III.

B0y A. 8. Bl, 673, Art: 11

30) Hotelverfahren Art. 41 I.

31) Bauerliches Verfahren Art. 33 IV.

) A. S, 51, 85; Art. 52 VI.

33) A. S. 51, 248, Art. 13; 52, 185, Art. 9 II, Art. 11 lit. a.

31) A. S. 52, 185.
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fahren3) und bei Kreditkassen mit Wartezeit®®) findet
keine Glaubigerversammlung statt®?). Bemerkenswert ist
auch, dass die Dauer der NachlaBstundung regelmissig
grosser ist als nach SchKG?®3), und das Erfordernis der
Nachlasswiirdigkeit (SchK G Art. 306 Ziff. 1) im Banken-
nachlassverfahren abgeschwicht?®®) oder {fallengelassen
ist49).

3. Einen besondern Nachlassvertrag konnen auch der
biuerliche Pichter und der Hotelpichter durch-
fihren®'). Die zutreffenden Massnahmen konnen be-
stehen in einer Stundung des Pachtzinses oder in dessen
Herabsetzung. Die Stundung kann sich auf verfallene
oder kiinftige Zinse erstrecken?), bei der béuerlichen
Sanierung auch auf andere Verpflichtungen*?). Eine ge-
miss OR Art. 293 angesetzte Irist kann verldngert, bzw.
ithre Wirkung eingestellt werden®!). Die Herabsetzung
der Pachtzinse kann sich auf verfallene oder kiinftige
Zinse beziehen?). Derlandwirtschaftliche Pachterkannu.U.
eine Verlingerung des Pachtvertrags um hochstens vier
Jahre verlangen?$).

35) Bankengesetz Art. 37 V (vgl. die widersprechende Ord-
nung von A.S. 51, 138 Art. 51 I, und 51, 248, Art. 7 I, dazu
Gersbach S. 67/68).

3¢) A. S. 51, 85, Art. 52 V.

37) Wohl aber bei der Hotelsanierung, Hotelverfahren
Art. 39 II.

38) Hotelverfahren Art. 34, Biuerliches Verfahren Art. 27,
Bankengesetz Art. 57 III.

39) Bankengesetz Art. 37 VL

40) A. S. 53, 877, Art. 1, dazu Gersbach S. 82 f.,, Haab
in Festgabe Gotzinger S. 141/42.

41) Biuerliches Verfahren Art. 43 f., Hotelverfahren Art. 60 {.

42) Bauerliches Verfahren Art. 43 f., Hotelverfahren Art. 64 I1.

43) Bauerliches Verfahren Art. 43 lit. b.

41) Bauerliches Verfahren Art. 43 lit. a, 51 1I, Hotelverfah-
ren Art. 62 IV.

¢5) Biauerliches Verfahren Art. 52 III, Hotelverfahren
Art. 63 II.

46) Bauerliches Verfahren Art. 50. Diese Massnahme erin-
nert an die entsprechende zur Kriegszeit, vorne S. 579a.
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4. Gemiss dem besondern Verfahren fiir die Glau-
bigergemeinschaft bei Anleihensobligationen
konnen auch andere als die Anleihensglaubiger ins Ver-
fahren einbezogen werden, also auch Kurrentglaubiger,
wenn die Billigkeit es verlangt??); das gleiche gilt, wenn die
Finanzlage des Schuldners es erheischt, fiir Anleihens-
glaubiger von Korperschaften des offentlichen Rechts*®).

5. In diesen Zusammenhang gehoért im Nachlass-
vertragsrecht der Banken die Einfithrung der besondern
Institute des Filligkeitsaufschubs*®) und der Stun-
dung?®). Der erste bedeutet ein Hinausschieben der
Falligkeit einer Forderung?®'), die zweite, wie auch die
gewohnliche Nachlaflstundung nach SchKG®2%), hindert
die materiellrechtliche Filligkeit und den Zinsenlauf einer
Forderung nicht, sondern schiebt bloss formellrechtlich
die Moglichkeit der Zwangsvollstreckung hinaus, indem
sie die in SchK G Art. 317 g aufgezdhlten Wirkungen hat®?).

6. Im Bankennachlassverfahren gelten abwei-
chend vom gemeinen Recht die wihrend des Nachlassver-
fahrens auf den nicht pfandgesicherten Forderungen aufge-
laufenen Zinsen im Zweifel als nachgelassen’?); Gleiches
ist fiir die Kreditkassen mit Wartezeit vorgesehen?®?).

47y A, 5. b1, 673, Art. 5.

8) A. S. 52, 841, Art. 9.

49) Bankengesetz Art. 25 f., VollziehungsVO Art. 44 f.

50) Bankengesetz Art. 29 f., VollziehungsVO Art. 44 {.

51) Graner S. 312, 322.

52) BGE 39 II 798.

53) So ist z. B. eine Verrechnung moglich im Rahmen von
A. S. 51, 248, Art. 32, nicht aber bei Filligkeitsaufschub, OR
Art. 120 I. Dazu Henggeler, Die Verrechnung bei Filligkeits-
aufschub und Stundung gemiss dem BG iiber die Banken und
Sparkassen . . ., Festgabe Schulthess, Ziirich 1938, S. 2991.;
Haab in Festgabe Gotzinger S. 148/9; Jidger, Juristische Pro-
bleme moderner Bankensanierungen, Festgabe Scherz, Ziirich
1937, S. 13 1.

54) A. S. 51, 248, Art. 21 II, ausgenommen fiir privilegierte
Gldubiger, Gersbach S. 112/13, 140.

58y A. S. b1, 705, Art. 2, 3.
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IV. Eingriffe in die Rechte der Biirgschafts-
glaubiger des Schuldners.

Im béduerlichen Nachlassverfahren (Art. 21)
findet sich der Grundsatz, dass die Biirgschaftsverpflich-
tungen des Schuldners mit der auf die Kurrentforderungen
entfallenden Nachlassdividende abzufinden seien. Diese
Norm hat aber nur die Bedeutung eines platonischen
Trostes; denn: wenn die Nachlassbehorde es im Hinblick
auf die Art der Eingehung der Birgschaft oder deren
Riickwirkungen auf den Hauptschuldner oder allfillige
Mitbiirgen als angebracht ansieht, kann sie auf die
Biirgschaftsforderung eine herabgesetzte Divi-
dende anweisen oder sie ohne Dividende als er-
loschen erklédren.

Diese Regelung diirfte in der ordentlichen Gesetz-
gebung beispiellos sein®%). Sie schafft einen neuen, bisher
weder 1m allgemeinen Teil des OR noch im besondern
Biirgschaftsrecht bekannten Untergangsgrund einer Ob-
ligation, den einer behordlichen®?) Aufhebung aus Griinden
der Kommiseration oder Opportunitdt. Ferner verstosst
sie gegen einen Fundamentalsatz®®) des Nachlassvertrags-
rechts, den der Gleichbehandlung der Kurrentgldubiger
unter sich; es wird eine diskriminierte Klasse von Glau-
bigern geschaffen, die weniger als die andern erhalten,
oder gar nichts, eben die Biirgschaftsgliubiger®?). Diese

%6) Vgl. aber hinten S. 631a, 661a.

57) Es braucht nicht einmal eine richterliche Aufhebung zu
sein, da auch administrative Behiérden Nachlassbehorden sein
konnen, Jiger, Komm. SchKG Art. 293 N. 3.

58) Par condicio creditorum. Jager, Komm. SchK G Art. 306
N. 2, 302 N. 4, Gersbach S.90, Haab in ZSR 47 S. 1951.
Vgl. auch GGV Art. 4 I (dazu BGE 63 III 181), OR Art. 1171 II.
Die Frage ist kontrovers (vgl. die bei Vetsch S. 66 N. 175/6
zitierte Literatur), doch zu Unrecht. Eine Ausnahme vom Grund-
satz enthidlt VZEG Art. 78.

59) Die Ordnung ist in den Entwurf eines BG iiber die Ent-
schuldung landwirtschaftlicher Betriebe aufgenommen worden
(Art. 58), BBl 1936 II S. 327.
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Regelung scheint mir bedenklich; sie ist nicht geeignet,
der Rechtssicherheit und der Hebung der gesunkenen
Schuldnermoral forderlich zu sein. Statt riickwirkend
— auf das kommt es hinaus — rechtsgiiltig entstandene
Biirgschaften aufzuheben, sollte die Losung in der Er-
schwerung der Eingehung der Biirgschaften gefunden
werden, was ja die im Wurf befindliche Revision des Biirg-
schaftsrechts zu tun verspricht®?). Wenn schon die Griinde,
die zu der kritisierten Ordnung gefiihrt haben, vollauf
zu wiirdigen sind, so sollten doch nicht zeitgebundene
Opportunititserwidgungen eine der Grundsdulen nicht
nur unserer Rechtsordnung, sondern unserer Kultur er-
schiittern: den Grundsatz der Vertragstreue.

V. Eingriffe in die Rechte der Gldubiger von
Mitverpflichteten des Schuldners.

Nach gemeinem Nachlassvertragsrecht berithrt der
Abschluss eines Nachlassvertrags die Rechte des Gliu-
bigers gegen Mitverpflichtete des im Nachlassvertrags-
verfahren befindlichen (Haupt-) Schuldners nicht®?), d. h.
gegen Biirgen, Mitschuldner und Gewihrspflichtige®?).
Entgegen dieser Ordnung sieht das Nachlassvertragsrecht
des béiuerlichen Sanierungsverfahrens und desjenigen
fir die Hotel- und Stickereiindustrie auch eine
Einbeziehung der Mitverpflichteten in das Verfahren iiber
den (Haupt-) Schuldner vor, indem zunéichst Massnahmen
zu 1hrer Entlastung vorgesehen sind; dann aber auch
Massnahmen, die eine Beschneidung der Regressrechte
der Mitverpflichteten gegen den (Haupt-) Schuldner be-

60) Die Revision des Biirgschaftsrechts, Bericht und Vor-
entwurf der Eidg. Justizabteilung, Juni 1937.

61) Und zwar schlechthin nicht, wenn der Glaubiger dem
Nachlassvertrag nicht zugestimmt hat, SchKG Art. 303 I; hat
er ihm zugestimmt, so muss er die in SchKG Art. 303 II vor-
gesehenen Vorkehren erfiillt haben.

62) Uber deren Begriff Jiger, Komm. SchKG Art. 216
N. 1.
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deuten. Sie sind hier kurz darzustellen®®). Der Kiirze
halber soll nur vom Hauptfall, der Mitverpflichtung des
Biirgen, die Rede sein. Die Abweichungen vom gemeinen
Nachlassvertragsrecht sind vor allem die folgenden:

1. Die dem Hauptschuldner gewihrte Stundung
kann auch auf den Solidarbiirgen ausgedehnt werden®);
schon bevor das geschehen ist, kann der Solidarbiirge
Einstellung der Betreibung auf zwei Monate verlangen,
wenn er fiir eine Kapitalforderung vor dem Hauptschuldner
betrieben wird®%). Bei der einfachen Biirgschaft (OR
Art. 495) kann der Glaubiger in jedem Fall erst dann
gegen den Biirgen vorgehen, wenn die dem Hauptschuldner
gewihrte Kapitalstundung abgelaufen 1st®%). Die dem
Hotelpidchter gewiihrte Stundung kann auch auf dessen
Biirgen ausgedehnt werden®7).

2. Der Biirge haftet nicht fiir den durch eine Zins-
fussbeschrinkung der Kapitalschuld entstehenden Aus-
fall%), unter Umstanden®®) auch nicht fiir den Ausfall,
der durch Reduktion der riickstéindigen Zinse entstanden
ist79).

83) Fiir weitere Fragen und die Kritik der Ordnung Jager
in Festgabe Gotzinger S. 187f. Ferner Lerch und Tuason,
Die Biirgschaft im schweizerischen Recht, Zirich 1936, S. 120 f.
Zu Ziff. 111 bis V dieses Paragraphen vgl. auch Die Revision des
Biirgschaftsrechts, Bericht und Vorentwurf der Eidg. Justiz-
abteilung, Juni 1937. '

64) Bauerliches Verfahren Art. 22 II, dazu BGE 61 III 59,
Hotelverfahren Art. 22 II. ,

65) Biuerliches Verfahren Art. 22 I1I, Hotelverfahren Art. 22
III. Fiir eine weitere Stundungsmdglichkeit vgl. BGE 59 III
S. 188 und Jager in Festgabe Gotzinger S. 196 f.

) Bauerliches Verfahren Art. 22 I, Hotelverfahren Art. 22 1.

67) Hotelverfahren Art. 64 V.

68) Bauerliches Verfahren Art. 23 I, Hotelverfahren Art. 23 I,
lit. b.

69) Bei Nachweis der Gefihrdung seiner Existenz, Hotel-
verfahren Art. 23 I lit. a.

70) Nach Bauerlichem Verfahren Art. 23 I wird tiberhaupt
nicht gehaftet.
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3. Der Biirge haftet beim Hotelnachlassverfahren™)
nicht fiir den Ausfall, der dem Glaubiger aus der Teil-
nahme mit der ungedeckten Kapitalforderung am
Nachlassvertrag der Kurrentforderungen erwichst, sofern
er dem Nachlassvertrag nicht zugestimmt hat. Beim
béuerlichen Nachlassverfahren??) hat der Biirge Anspruch
auf eine angemessene Herabsetzung des Haftungsbetrags,
sofern seine eigene beschrinkte Leistungsfdhigkeit sie er-
fordert.

Aus diesen Vorschriften ergibt sich, dass der Biirge
trotz der Ausdehnung des Nachlassvertrags auf ihn bei
den gedeckten Kapitalien noch haftet fiir die dem Haupt-
schuldner belassene Pflicht zur Verzinsung und bei den
ungedeckten Kapitalien fiir die Verluste, die aus der
Unverzinslichkeit oder der Reduktion des Zinsfusses er-
wachsen sind “®); in beiden Fillen kann ihm keineStundung
gewihrt werden. Anders ist es bei der Hotel- und Stickerei-
sanierung ), sofern der Glaubiger es unterlassen hat, dem
Sachwalter die Biirgschaft anzumelden: in diesem IFall
erstreckt sich die dem Hauptschuldner gewiihrte Kapital-
stundung auch auf die erwihnten Verpflichtungen des
Biirgen, die sonst davon ausgenommen wéren?).

VI.Eingriffe in die Rechte der Mitverpflichteten
des Schuldners.

A. Abweichungen vom OR.

Das Nachlassvertragsrecht der Hotel- und Sticke-
reiindustrie und das béiuerliche Nachlassvertrags-
recht haben nicht nur die Rechte des Gldaubigers gegen
die Biirgen und anderen Mitverpflichteten des (Haupt-)
Schuldners beschrinkt, sondern auch die Regress- und

1) Hotelverfahren Art. 23 I lit. c.

2) Art. 23 1I.

3) Jager in Festgabe Gotzinger S. 189.

1) Hotelverfahren Art. 35 III.

) So Jiager in Festgabe Gotzinger S. 189 N. 44, vgl. auch
BIZR 36 Nr. 14.
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andern Rechte, die den Biirgen und weitern Mitverpflich-
teten nach OR gegeniiber dem (Haupt-) Schuldner zu-
stehen, und zwar in folgender Hinsicht:

1. Wihrend der Dauer der dem Hauptschuldner er-
teilten Kapitalstundung kann der Solidarhiirge keinen
Rickgriff (OR Art. 505) auf den Hauptschuldner aus-
iithen’f).

2. Nach Abschluss des Nachlassverfahrens steht dem
Biirgen nach dem Hotelnachlassverfahren??) der Riick-
griff nur zu, wenn er nachweist, dass der Hauptschuldner
zu neuem Vermdgen oder ausreichendem Erwerb ge-
kommen ist. Der Hauptschuldner hat also hier die gleiche
Einrede wie ein Schuldner nach Abschluss eines Konkurs-
verfahrens, wenn ein Verlustscheinsgldubiger eine neue
Betreibung anhebt (SchKG Art. 265 II).

3. Wihrend der Dauer der Kapitalstundung kann der
Biirge diein OR Art. 502und 503 vorgesehenen Rechte
nicht ausiiben?®) und

4. kann er nicht, wie in OR Art. 512 vorgesehen, vom
Hauptschuldner Sicherstellung, bzw. Befreiung von
der Biirgschaft verlangen?)3?).

B. Abweichungen vom Sc¢hKG.

Nach SchKG Art. 303 ist die Haftung der Biirgen
und andern Mitverpflichteten darnach abgestuft, ob der
Gldubiger dem Nachlassvertrag zugestimmt hat oder
nicht. Hat er nicht zugestimmt, so haften sie ohne wei-
teres; hat er zugestimmt, dann haften sie nur, wenn er
thnen mindestens zehn Tage vor der Gliubigerversamm-

) Bauerliches Verfahren Art. 22 III, Hotelverfahren Art.
22 1V.

") Hotelverfahren Art. 23 II, 53.

’8) Bauerliches Verfahren Art. 22 IV, Hotelverfahren Art. 22V.

79) Bauerliches Verfahren Art.22 V, Hotelverfahren Art.22 VI.

80) Verschiedene der in Ziff. IV und V dieses Paragraphen
angefithrten Massnahmen sind vorgesehen im Entwurf eines BG
iber die Entschuldung landwirtschaftlicher Betriebe, Art. 21,
33—35, 59, BBI1 1936 II S. 249 {., 283, 309 1.
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lung deren Ort und Zeit mitgeteilt und ihnen die Abtre-
tung seiner Forderung gegen Zahlung angeboten hat oder
sie erméichtigt hat, an seiner Statt iiber den Beitritt zum
Nachlassvertrag zu entscheiden. Abweichend von dieser
Ordnung gilt beim

1. Hotelsanierungsverfahren (Art. 23 I), dass
die Biirgen ohne Riicksicht darauf haften, ob die Pfand-
glaubiger dem Nachlassvertrag zugestimmt haben oder
nicht8?).

2. Bankennachlassverfahren®?), dass die Rechte
gegen die Biirgen bestehen bleiben, auch wenn der Glau-
biger gegen den Nachlassvertrag nicht ausdriicklich Ein-
sprache erhoben hat; die Biirgen konnen an Gliubigers
Statt Einwendungen gegen den Nachlassvertrag nur er-

heben, wenn und soweit sie den Gliubiger vorher befrie-
digt haben?®3).

VII. Weitere Merkmale des besonderen
Nachlassvertragsrechts.

Das Nachlassvertragsrecht der wiederholt zitierten
Erlasse weist noch eine Reihe bemerkenswerter Besonder-
heiten auf, von denen einige des Zusammenhanges wegen
erwihnt werden sollen.

A. Umwandlung von Gliubigerrechten in Mitgliedsehaitsrechte.

Ein Merkmal des ausserordentlichen Nachlassvertrags-
rechts ist auch der verhéltnisméssig breite Raum, den die
Umwandlung von Gldubigerrechten in Mitgliedschafts-
rechte einnimmt®). Zivilistisch gesehen bedeutet diese
Massnahme das Erloschen einer Obligation und das Ent-
stehen eines neuen, .aber korporativen Rechts. Sie ist

81) Fiir das bauerliche Verfahren vgl. ZBJV 73 S. 69 und
fiir einzelne sich daran kniipfende Fragen Jidger in Festgabe
Gotzinger S. 190 f.

82) A. S. 51, 248, Art. 12.

83) Dazu Haab in Festgabe Gotzinger S. 141, Gersbach
S. 74 1.

84) Dazu Stauffacher, Zwangsaktionire, SJZ 31, S. 209 f.
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schon vorgesehen im Eisenbahnnachlassverfahren®) und
im Glaubigergemeinschaftsverfahren bei Anleihensobli-
gationen®%). Im DBankennachlassverfahren gilt die Vor-
schrift, dass nur ausnahmsweise die Beteiligung an einer
neu zu griindenden Gesellschaft die Auszahlung einer
Dividende ersetzen darf (sog. Nachlassvertrag mit Gesell-
schaftsgriindung)®?); einer Abfindung durch Beteiligungen
an der Bank selber steht bel einem Prozentvergleich diese
Einschrankung nicht entgegen®®). Die Massnahme be-
deutet in jedem Fall eine Hirte fiir den Gldubiger, um so
mehr als das Zustandekommen eines solchen Nachlass-
vertrags erleichtert ist im Vergleich zum gemeinen Nach-
lassvertragsrecht (verne Ziff. I1 1). Es ist nicht ohne Reiz,
nachzuschlagen, was man frither tiber diese Massnahme
dachte; das Bundesgericht®?) wollte sie moglichst einge-
schriankt wissen, ,,weil die zwangsweise Umwandlung von
Forderungen in Aktien einen derart aussergewodhn-
lichen Eingriff in die Gliubigerrechte bedeutet, dass
sie nur als aussergewOhnliches und nicht als normales
Mittel zur Sanierung stattfinden und gewissermassen nur
als Ersatz fiir den dem Gldubiger im Konkurs
auszustellenden Verlustschein dienen sollte.

B. Abiinderung der Giiltigkeitsvoraussetzungen der Rechts-
geschiiite und Eingriffe ins Personlichkeitsrecht.

Die Erlasse iiber das béduerliche Nachlassverfahren
und dasjenige der Hotel- und Stickereiindustrie enthalten
bemerkenswerte Abédnderungen der Voraussetzungen der
Giiltigkeit des Vertrags und Eingriffe ins Recht der Per-

8y VZEG Art. 81 11, b3 II, 65 1L

86) GGV Art. 16, Ziff. 10, verschirft durch A. S. 51, 673,
Art. 8, OR Art. 1173 Ziff. 9.

87) A. S. 51, 248, Art. 41 1.

88) Vgl. A. S. 52, 182, Art. 12 II; 53, 677 Art. 2 = Art. 11bis
von 52, 185, dazu Graner S. 340/1, Haab in Festgabe Gotzinger
S. 134, Gersbach S. 90/91, 109, Vetsch S. 54 f.

89) BGE 45 III 105.



624a Dr. Karl Oftinger:

sonlichkeit; sie sind an ihrem Ort zu behandeln (§§ 7
und 14).

C. Praktiseche Tragweite des Bankennachlassverfahrens.

Formell gilt die Verordnung betreffend das Nachlass-
verfahren von Banken und Sparkassen vom 11. April
1935°9%) nur fiir Banken und Sparkassen; mit Recht ist
jedoch darauf hingewisen worden?®!), dass ihre praktische
Tragweite dariiber hinausgeht, indem sie Probleme be-
handelt, die fiir den Nachlassvertrag im allgemeinen von
grosster Bedeutung sind. Ihre Losungen sind dazu be-
stimmt, das im gemeinen Recht sehr knapp geordnete
Nachlassvertragsrecht zu ergidnzen. So sei bloss
erwiahnt, dass neben dem Stundungs- und Prozentvergleich
der Preisgabevergleich (Liquidationsvergleich, Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung) nicht nur zugelassen,
sondern eingehend geordnet?®?), der sog. Nachlassvertrag
mit Gesellschaftsgriindung dagegen bloss ausnahmsweise
zugelassen wird®). Ferner ist die fiirs gemeine Nachlass-
vertragsrecht kontroverse IFrage geordnet, wann eine
Forderung entstanden sein muss, um unter den Nachlass-
vertrag zu fallen®).

Insoweit in den vorhergehenden Betrachtungen im
Bankennachlassverfahren Besonderheiten im Hinblick auf
das Zivilrecht festgestellt worden sind, ist denkbar —
und es muss darauf hingewiesen werden —, dass sie kiinftig
auf dem Umwege iiber das gemeine oder anderweitige be-
sondere Nachlassvertragsrecht auch sonst auftreten werden,

"y A.S. 51, 248.

) Haab in Festgabe Gotzinger S.130f., Gersbach
5. VI, 221.; 991,

) A. S. 51, 248, Art. 211., dazu -BGE 63 II1 157.

93) Art. 41 I. Uber den Inhalt des Bankennachlassverfahrens
Haab in Festgabe Gotzinger S. 148f., Gersbach S.99f.,
114 f.; Uldry, Le concordat des instituts bancaires, Diss. Frei-
burg 1937.

9) A. S. 51, 248, Art. 22 I; 52, 122, dazu Haab in Fest-
gabe Gotzinger S. 136 f., Gersbach S. 110 {f.
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selbstverstindlich unter Wahrung der am entsprechenden
Ort vorgesehenen Voraussetzungen und Verfahren.

D. Die besondern Hilfsorganisationen.

Im bauerlichen Nachlassverfahren und in demjenigen
der Hotel- und Stickereiindustrie wirken spezielle Organi-
sationen mit, die dazu berufen sind, dem Schuldner
finanzielle Hilfe zu leisten und ihm mit Rat und Tat bei-
zustehen.

1. Die Hoteltreuhandgesellschaft®) ist schonam
12. September 1921 gegriindet worden; am 29. Mai 1931
ins Liquidationsstadium getreten, wurde sie durch den
BB iiber Hilfsmassnahmen des Bundes zugunsten des not-
leidenden Hotelgewerbes vom 30. September 1932 er-
michtigt?®), den Liquidationsbeschluss aufzuheben; im
gleichen Erlass wurde sie mit der Verwaltung von Sub-
ventionen betraut. In den Nachlassverfahren gemiss den
Bundesbeschliissen von 1932, 1934 und 1935 wurden ihr
eine ganze Reihe von Aufgaben in- und ausserhalb des
Nachlassvertragsverfahrens iiberbunden. So begutachtet
sie Nachlassgesuche (BB vom 21. Juni 1935 Art. 30 II
51 11, 62 II), nimmt iiberhaupt am Verfahren teil, kann
Antriige stellen und Rechtsmittel ergreifen (Art. 42 V, 45
51 III, 57 1), iibt eine Aufsicht iiber das Unternehmen des
Schuldners aus (Art. 43, 11), in deren Rahmen u. a.
ihre Zustimmung zur Errichtung neuer Grundpfidnder er-
forderlich ist, was die Vormerkung einer Verfiigungs-
beschrinkung gemiss ZGB Art. 960 erheischt und die
Ausserkraftsetzung der Bestimmung von ZGB Art. 812
I°7) bedeutet (Art. 43 III); sie ist berechtigt, fiir dem

95) Dariiber A. S. 37, 309; 38, 440; 40, 463 und die bei
Vetsch S. 37 N. 93 zitierte Literatur, seither vor allem Seiler,
Das Hotelhilfsinstitut des Bundes und seine Téatigkeit, Festgabe
Schulthess, Ziirich 1938, S. 337 1.

) A, S. 48, 493.

97) ,Ein Verzicht des Eigentiimers auf das Recht, weitere
Lasten auf das verpfindete Grundstiick zu legen, ist unver-
bindlich.‘

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 41a
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Schuldner gewihrte Darlehen besonders vorgesehene
Pfandrechte eintragen zu lassen (Art. 6 I lit. f., 44, 46 1
lit. b.). Schliesslich hat sie auch Anteil am Bewilligungs-
verfahren betreffend die Erstellung oder Erweiterung
eines Gasthofes?®®).

Die Hoteltreuhandgesellschaft ist formell eine auf
privatrechtlicher Basis errichtete Aktiengesellschaft; ma-
teriell diirfte sie als o6ffentlich-rechtliche Organi-
sation zu bezeichnen sein, dhnlich der Schweiz. Verrech-
nungsstelle, die als 6ffentlich-rechtliche Korperschaft kon-
stituiert ist, fiir die aber im ibrigen das Genossenschafts-
recht massgebend ist®?). Der Bund iibt die Aufsicht iiber
die Organisation aus, besitzt bis auf nicht ganz 109, das
Aktienkapital, bezeichnet den Présidenten des Verwal-
tungsrats und ist im Verwaltungsrat vertreten, genehmigt
Statuten, Geschéftsreglement und Rechnungsabschluss,
kann jederzeit die Auflosung verfiigen, usw.19%) — alles
durchaus dhnlich den Verhéltnissen bei der Verrechnungs-
stelle. Die praktischen Arbeiten technischer Art werden
durch eine private Treuhandfirma besorgti®!). Der Haupt-
grund, weshalb diese Organisation, gleich wie die in Ziff. 2
und 3 zu behandelnden, offentlich-rechtlicher Natur ist,
ist jedoch dieser: sie erfiillt 6ffentlich-rechtliche Aufgaben
in einem offentlich-rechtlichen Verfahren, im Rahmen
einer Funktion, die nur eine Organisation o6ffentlichen
Rechts innehaben kann.

2. Die Stickereitreuhandgenossenschaft!9?)
geht ebenfalls auf die Nachkriegszeit zuriick; die Grund-
lage fiir ihre Errichtung wurde geschaffen durch den BB
betreffend staatliche Hilfeleistung fiir die Schweizer.
Stickereiindustrie vom 13. Oktober 192210%). Als haupt-

) A. S. 51, 803, Art. 2, 3.

%) A.S. 50, 752; 52, 199.

100) Dariiber Seiler S. 339 1{.

101) Uber die umfangreiche Titigkeit der Hoteltreuhand-
gesellschaft Seiler S. 343 f.

102) Dariiber die bei Vetsch S. 38 N. 97 zitierte Literatur.
103) A. S. 38, 538.
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siachliche Tragerin der Bundeshilfe fiir die notleidende
Stickereiindustrie wurden ihr wiederholt erhebliche Sub-
ventionen ausgerichtet%?).

Im Sanierungsverfahren nimmt sie die gleiche Stel-
lung ein und hat die selben Aufgaben wie die Hotel-
trenhandgesellschaft1%%). Fir ihre rechtliche Qualifikation
gilt das gleiche wie fiir diese: sie ist ebenfalls formell eine
privatrechtliche Assoziation, materiell aber eine &ffent-
lich-rechtliche!?%).

3. Die Bauernhilfsorganisationen (Bauernhilfs-
kassen) sind von den Kantonen zu schaffende Organisa-
tionen!®?), deren Statuten staatlicher Genehmigung!®)
und deren Titigkeit staatlicher Aufsicht unterliegenl®?).
Sie gehoren deshalb ohne Riicksicht auf ihre privatrecht-
liche Form dem offentlichen Recht an.

Im Nachlassverfahren entspricht ihre Stellung der-
jenigen der beiden behandelten Organisationen: sie begut-
achten das Nachlassgesuch (BB vom 28. September 1934,
Art. 5, 45 II), schitzen die Grundpfiander (Art. 24, 31 II),
fithren das freiwillige Sanierungsverfahren durch (Art. 7 1.),
nehmen am amtlichen Sanierungsverfahren teil (Art. 6 I,
31 111, 33 111, 34 1, 57 bis), konnen Antrige stellen (Art. 10
I,12 1,16 1, 29 1, 34 1V, 40 II) und Rechtsmittel ergreifen
(Art. 36), als Sachwalter amten (Art. 30 III); sie iiben
unter Umsténden eine Aufsicht aus iiber den Betrieb des
Schuldners (Art. 34 I, 46 IV), wozu gehort, dass die Er-
richtung neuer Grundpfandrechte von ihrer Zustimmung
abhéngt, was wiederum die Vormerkung einer Verfiigungs-

103) Dariiber die Botschaft des Bundesrates in BBl 1936 I
S. 336, ferner A. S. 50, 497; 52, 216.

105) Hotelverfahren Art. 59.

108) Vgl. z. B. A. S. 38, 538, Art. 1: der Bund ist am Kapital
beteiligt und genehmigt die Statuten.

107) A, S. 48, 485, Art. 3, 5; 49, 222, Art. 7.

108) Auch des Bundes, A. S. 48, 485, Art. 5 1L

109) A, S. 48, 485, Art. 5 I. Uber die bahnbrechend gewesene
bernische Bauernhilfskasse Salzmann, Bauernhilfskassen und
biauerliches Notrecht im Kanton Bern, ZBJV 70, S. 155 1.
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beschriankung nach ZGB Art. 960 und die Ausserkraft-
setzung der Bestimmung von ZGB Art. 812 I notig macht
(Art. 27 11, 34 II); fiir dem Schuldner gewihrte Darlehen
konnen sie ein speziell geordnetes Pfandrecht eintragen
lassen (Art. 20, 41, 42) und auch dem Pichter Kredit-
hilfe gewihren (Art. 46 II).

E. Der Entwuri eines BG iiber die Entschuldung landwirtschaft-
licher Betriebe.

Dieser im Stadium der parlamentarischen Behandlung
befindliche Entwurf!1?) bringt weitgehende Modifikationen
des Zivilrechts. Es ist schon sporadisch darauf hingewiesen
worden, dass einige der hier behandelten Vorschriften des
bauerlichen Nachlassvertragsrechts dort vorgesehen sind;
aber auch andere Vorschriften kehren wieder. So sind hin-
sichtlich der Grundpfandschulden folgende Massnahmen
vorgesehen (Art. 10 des Entwurfes): Amortisation oder Ab-
findung ungedeckter Grundpfandforderungen (Art. 141.),
Stundung gedeckter Forderungen (Art. 28 £.), Zinsbeschrin-
kung fiir gedecktes Kapital (Art. 38); eine amtliche Tilgungs-
kasse (Art. 40 £.), die dem Schuldner die nétige finanzielle
Hilfe gewihrt, ist am Verfahren beteiligt (Art. 44 f.), 1m
Sinne, wie es die Bauernhilfsorganisationen im geltenden
Recht sind. Zur Sicherung der entschuldeten Betriebe
(Art. 65f.) sind eine weitgehende Aufsicht itiber den
Schuldner und verschiedene rechtliche Massnahmen vor-
gesehen, so z. B. das Erfordernis der Zustimmung der Til-
gungskasse zu jeder rechtsgeschiftlichen Eigentumsiiber-
tragung bis zum Ablauf von 20 Jahren (Art. 74), ferner
Massnahmen zur allgemeinen Verhiitung neuer Uberschul-
dung (Art. 76 f.), zu denen die Einfithrung einer Be-
lastungsgrenze (Art. 76 f., 83) und die Pflicht zu Amorti-
sationen (Art. 79) gehoren. Weiters werden die Vor-
schriften des ZGB (Art. 619—621, 625) iiber das biiuerliche

110) Botschaft und Entwurf BBI 1936 II S. 209 1., vgl. ferner
Weiss, Reformbestrebungen im schweizerischen Hypothekarrecht
im Anschluss an die Wirtschaftskrise, St. Gallen 1937.
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Erbrecht aufgehoben, ersetzt und ergédnzt. Auch Schutz-
massnahmen {fiir Pachter sind vorgesehen, naturgeméss
vor allem Stundung und Herabsetzung des Pachtzinses
(Art. 86§, 91 1.).

VIII. Bedeutung des Konkursverfahrens und
des Zivilprozesses fir die (zivilrechtlichen)
Glaubigerrechte.

1. Die Ordnung des Konkursverfahrens iibt be-
kanntlich weitgehende Wirkungen aus auf die materiellen
Rechte der Gliubiger des Gemeinschuldners; man spricht
hier von materiellem Konkursrecht. So fallen z. B.
Pfandsachen in den Konkurs (SchK G Art. 198), der Zinsen-
lauf hort mit der Konkurseréffnung auf (SchKG Art. 209),
die Konkurseroffnung bewirkt die Fialligkeit der gegeniiber
dem Gemeinschuldner bestehenden Forderungen (SchKG
Art. 208), usw. Prinzipiell ist denkbar, dass hier durch
eine Modifikation der Gesetzgebung die Rechtsstellung
der Glaubiger materiell verdndert werden konnte. Obwohl
die neuere besondere Ordnung des Zwangsvollstreckungs-
rechts auch am Konkursrecht Anderungen angebracht
hat11), diirfte das nicht der Fall sein, ausgenommen in-

1) Eisenbahn- und Schiffsunternehmungen: A. S.
54, 49, Art. 8. Banken: Bankengesetz Art. 36, VollziehungsVO
Art. 44f. Kreditkassen mit Wartezeit: A.S. 50, 668,
Art. 1 lit. ¢ gibt dem Bundesrat Kompetenz, vom Zivil- und
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht abweichende Vorschriften
zu erlassen, so A. S. 51, 85, Art. 53 £.; 51, 705; 52, 809, Art. 1;
53, 42. Bei Banken und Kreditkassen mit Wartezeit werden z. B.
die Befugnisse der Glaubigerversammlung der Konkursverwaltung
tibertragen (Bankengesetz Art. 36 II, A. S. 51, 85, Art. 54 I).
Uberhaupt ist auf Kreditkassen das summarische Verfahren an-
zuwenden, A. S. 51, 705, Art. 1. Vgl. auch BGE 63 III 47.

Modifikationen des gemeinen Konkursverfahrens enthilt auch
das BG iiber die Sicherstellung von Anspriichen aus Lebens-
versicherungen inlindischerLebensversicherungsgesellschaften vom
25. Juni 1930 Art. 18 f. (A. S. 47, 617) und neuerdings auch die
in Ausfithrung von OR Art. 873 erlassene VO des Bundesgerichts
liber den Genossenschaftskonkurs vom 20. Dezember 1937 (A. S.
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soweit als jede das Konkursverfahren beschlagende Vor-
schrift indirekt von Bedeutung ist fiir den Bestand und
Inhalt des subjektiven obligatorischen und dinglichen
Rechts. Zu erwihnen ist einzig, dass Darlehen, die vom
Bund in Verbindung mit den Kantonen als Krisenhilfe an
private Eisenbahn- und Schiffsunternehmungen gegeben
werden, im Konkurs privilegiert sind!12)!13),

2. Die Zivilprozessordnung ist in folgender Hin-
sicht von Bedeutung fiir die subjektiven zivilen Rechte
der Glaubiger: durch prozessuale Vorschriften kann die
Geltendmachung von Rechten modifiziert oder ausge-
schlossen werden. Wird z. B. ein Prozess wegen eines
prozessualen Fehlers des Kligers abgeschrieben oder wird
einer Klageprovokation nicht Folge geleistet, so kann das
je nachdem den Verzicht auf das materielle subjektive
Recht bedeuten oder bloss die Herbeifithrung der Unklag-
barkeit unter Belassung einer Naturalobligation!?).
Schliesslich kann eine Zivilprozessordnung durch ihre

54, 15). Von der im Bankengesetz Art. 36 III eingeriumten
Kompetenz hat das Bundesgericht bis jetzt keinen Gebrauch
gemacht.

112) BB iiber Krisenhilfe zur Aufrechterhaltung des Betriebs
privater Eisenbahnen und Schiffsunternehmen vom 22. Oktober
1937, Art. 8 (A. S. 54, 49; frithere Erlasse A. S. 49, 247 Art. 8,
34, 1243, Art. 8). Erwihnenswert ist noch, dass gegen die Ge-
wahrung eines solchen Darlehens Einsprache erhoben werden
kann, wofiir z. T. das Verfahren nach VZEG anwendbar ist
(A. S. 54,49, Art. 4), dass ferner das Darlehen aus den Einnahmen-
iiberschiissen vorweg zuriickzuerstatten ist (Art. 7) und dass die
Liquidation eines Unternehmens, das ein Darlehensgesuch gestellt
hat, withrend einer gewissen Zeit nur auf Verlangen des Bundes-
rates, oder wenn sie von anderer Seite verlangt wird, nur mit
dessen Zustimmung angeordnet werden kann (Art. 9). Der Erlass
gilt bis Ende 1939 (Art. 13); eine Darstellung gibt Volmar,
Der BB iiber Hilfeleistung an notleidende Transportanstalten. . .,
Festgabe Scherz Zirich 1937, S. 61 1., speziell 104 {.

113) Uber die Bedeutung des Clearingrechts fiir die Zwangs-
vollstreckung Hug S. 462af., Rosset S. 282af., vorn S. 545a.

114) Die Frage, ob im Nachlassvertrag fiir den nachgelassenen
Teil einer Forderung eine Naturalobligation iibrigbleibt, ist m. E.
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Fristen, Vorschriften iiber Sistierungen usw. die Geltend-
machung eines Anspruchs verzogern.

In diesen Hinsichten ist es an sich denkbar, dass die
in diesem Referat erorterte ausserordentliche Gesetz-
gebung ins Zivilrecht eingreift. Das ist indessen bloss in
einem Fall geschehen: Durch den BRB betreffend Vor-
schriften fiir Konkurs und anderweitige Liquidationen von
Kreditkassen mit Wartezeit vom 27. Oktober 193611%)
wird angeordnet, dass Zivilprozesse, in welchen eine Kre-
ditkasse Kligerin oder Beklagte ist, mit dem Datum des
Liquidationsbeschlusses sistiert werden. Sehr weit geht
die Vorschrift, dass bei andern als konkursrechtlichen
Liquidationen Zivilprozesse, in denen die Kasse Beklagte
ist, nicht wieder aufgenommen werden; die daherigen For-
derungen sind im Kollokationsplan gleich zu behandeln
wie die nicht eingeklagten Forderungen. Die Bedeutung
dieser Norm besteht darin, dass der Bestand einer Forde-
rung iiberhaupt nicht in einem ordentlichen gerichtlichen
Verfahren festgestellt werden kann; dagegen werden
Schiedsgerichtsverfahren weitergefithrt!1¢).

IX. Behordliche Aufhebung von Vertrigen.

Ganz verschieden von den bisher behandelten Endi-
gungsgriinden einer Obligation ist der folgende: als Sank-
tion auf die Ubertretung gewisser Vorschriften ist vorge-
sehen, dass das Volkswirtschaftsdepartement Ver-
trige, die dieser Ubertretung dienen, aufheben kann.
Das ist ein erstaunliches Vorgehen; denn normalerweise
ist es Sache des Richters, im Rahmen eines Zivilprozesses
die Frage der zivilrechtlichen Folgen einer Verbotswidrig-

zu verneinen, so auch BGE 28 II 580. A. M. Gersbach S. 113
und die dort in N. 32 zitierte Literatur.

15y A, S. 52,509, Art. 2,dazu Giacometti, Verfassungsrecht
und Verfassungspraxis, Festgabe Fleiner Zirich 1937, S. 75
N. 110.

116) A, S. 53, 42, Art. 3, 4.
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keit zu priiffen und gegebenenfalls die Nichtigkeit eines
Vertrags festzustellen.

Erfolgt eine solche behordliche Aufhebung, dann ist
unter den gleichen Voraussetzungen Schadenersatz zu
zahlen, wie bei richterlicher Nichtigerklirung eines Ver-
trags, wenn die eine Partei die Widerrechtlichkeit kannte,
die andere nicht!'?).

Hierhin gehdren:

1. Das Volkswirtschaftsdepartement ist erméchtigt,
Vertrage aufzuheben, die die Umgehung der Bestim-
mungen iiber die Regelung der Milchproduktion und
die Erhebung von Abgaben auf Konsummilch oder der
zugehorigen Ausfithrungsvorschriften bezwecken!18).

2. Die gleiche Behorde kann als Sanktion bei Wider-
handlungen gegen die Vorschriften itberdieUberwachung
von Warenpreisen Vertrige iiber Preise und preisbe-
stimmende Faktoren aufheben oder abindern!?),

II. Abschnitt:
Die Beschriankung der Assoziationsfreiheit.

§ 9. Beschrinkung der Organisationsireiheit.
I. Allgemeines.

Die bisherige Darstellung des zweiten Teils des Re-
ferates erstreckte sich auf die verschiedenen Beschrin-
kungen der Privatautonomie auf dem Gebiet des Vertrags-
rechts. Parallel dazu lassen sich Vorschriften nachweisen,
die die entsprechenden Beschrinkungen auf dem Gebiet
des Rechts der Assoziationen bringen, also Beschrinkungen
der Assoziationsfreiheit bedeuten; sie sind hier in § 9—13
zu betrachten.

Die Rechtsordnung kann den Assoziationen der Pri-
vaten allgemein in dreifacher Weise gegeniiberstehen:

1Yy Vorne 5. 533a.
118) A, S. 53, 531; 53, 544, Art. 24.
119) A, S. 52, 509, Art. 8 II lit. b; 52, 744, Art. 11 II lit. b.
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1. sie kann sie schlechthin verbieten; 2. sie kann sie prin-
zipiell zulassen, aber die Voraussetzungen ihrer Griindung,
thren Zweck, die zu dessen Erreichung dienenden Mittel
und die Voraussetzungen ihres Erloschens, bzw. der Endi-
gung der Mitgliedschaft bei ihnen, normieren; 3. sie kann
zwangsweise die Griindung einer Assoziation oder den Bei-
tritt eines Privaten zu einer Assoziation veranlassen.

Die zweite Alternative ist diejenige, die der herkdmm-
lichen Einstellung der Rechtsordnung entspricht. Die
Privatautonomie wirkt sich dahin aus, dass es prinzipiell
der Entschliessung der Privaten iiberlassen bleibt, ob sie
eine Assoziation griinden oder sich einer bestehenden
anschliessen, mit einem Wort, ob sie sich organisieren
wollen; ich nenne das die Organisationsfreiheit. Die
in diesem Referat zu behandelnde ausserordentliche Ge-
setzgebung weist Normen auf, die in der Tat eine Beschrin-
kung der Organisationsfreiheit bedeuten, indem sie zwangs-
weise die Griindung einer Assoziation oder den Beitritt
eines Privaten zu einer solchen veranlassen, also einen
Organisationszwang vorsehen. Wo ein solcher besteht, ist
naturgeméiss auch die Freiheit in der Wahl des Partners
(§ 10) und die Freiheit in der Wahl des Zwecks und der
Mittel (§ 11) beschriankt; desgleichen werden die Voraus-
setzungen des Erloschens der Assoziationen oder der Mit-
gliedschaft bei solchen modifiziert (§ 13).

Der Organisationszwang als solcher ist keine dem
schweizerischen Recht neue Erscheinung. Gemiss ZGB
Art. 703 kénnen die Kantone sogenannte Zwangsgenossen-
schaften schaffen; wenn Bodenverbesserungen nur durch
ein gemeinschaftliches Unternehmen ausgefithrt werden
konnen und zwei Dritteile der beteiligten Grundeigentiimer,
denen zugleich mehr als die Hélfte des beteiligten Bodens
gehort, dem Unternehmen zugestimmt haben, so sind die
iibrigen Grundeigentiimer zum Beitritt verpflichtet?).

1) Dariiber Kunz, Das Institut der Zwangsgenossenschaft
im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1918, S. 43; Haab,
Komm. ZGB Art. 703 N. 8f.; Vogel, Die rechtliche Struktur
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Auch auf andern Gebieten des eidgenossischen?) wie kan-
tonalen3®) offentlichen Rechts sind Zwangsorganisationen
vorgesehen worden. Diesen Zwangsorganisationen gesellt
nun die ausserordentliche Gesetzgebung einen weitern
Typus bel, indem in der Milchwirtschaft die Bildung
von sog. Zwangskartellen vorgesehen wird; sie sind
hier in erster Linie zu erdrtern.

In allen aufgezihlten Fillen liegt ein direkter Organi-
sationszwang vor. Bel der Behandlung der verschiedenen
Beschrinkungen der Privatautonomie auf dem Gebiet des
Vertragsrechts hat es sich wiederholt gezeigt, dass die
Rechtsordnung ein bestimmtes Verhalten des Rechtssub-
jekts nicht durch einen direkten Zwang, mittelst eines
kategorischen Befehls, zu erreichen sucht, sondern durch
einen indirekten Zwang, indem die Nichtbefolgung irgend-
einer Auflage wirtschaftliche Folgen nach sich zieht oder
ihre Befolgung die Voraussetzung einer staatlichen Bewil-
ligung ist. Entsprechend wird es sich zeigen, dass auf dem
jetzt zu behandelnden Gebiet 6fters ein indirekter Or-
ganisationszwang eingesetzt wird.

II. Insbesondere: Die Zwangskartelle der
Milchwirtschaft.

A. Kartelle und Zwangskartelle im allgemeinen.

Zum Begriff des Kartells gehort es, dass es einen
vertraglichen oder statutarischen Zusammenschluss von
selbstindig bleibenden Rechtssubjekten zum Zweck der
Marktregelung darstellt?). Es ist also eine Assoziation,

der Giiterzusammenlegung in der Schweiz, Diss. Ziirich 1937
S. 58 1.

?) Z. B. BG betreffend die eidg. Oberaufsicht iiber die FForst-
polizei vom 11. Oktober 1902 Art. 28 (A.S. 19, 492; 40, 12;
45, 289), BG iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom
22, Dezember 1916 (Art. 33 III, 36, 37 (A. S. 33, 189).

3 Kunz S. 40f{.

4) Uber die zahlreichen Streitfragen Nigeli, Die Doppel-
gesellschaft, Diss. Ziirich 1935/36, S. 45 f. und die dort und bei
Brunner, Zwangskartelle, Diss. Ziirich 1936, S. 4 1. zitierte
Literatur.
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die sich in eine der vom Privatrecht zur Verfiigung ge-
stellten Organisationsformen kleidet; im schweizerischen
Recht kommen einfache Gesellschaft, Verein, G. m. b. H.
und Genossenschaft®?) und als Kombination zweier von
diesen Formen die Doppelgesellschaft®) in Frage. Das
wirtschaftliche Motiv der Griindung eines Kartells ist das
der Bekiimpfung der Konkurrenz zwischen den Angehori-
gen des gleichen Erwerbszweigs oder zum mindesten das
der Ordnung ihrer Wettbewerbsbeziehungen. Die Mit-
glieder eines Kartells begeben sich eines Teils ihrer Hand-
lungsfreiheit, indem sie Bindungen z. B. hinsichtlich der
Preisgestaltung, der Lieferungsbedingungen, der Absatz-
gebiete, der Absatzmengen, der Produktionsmengen auf
sich nehmen; dariiber hinaus bleiben sie organisatorisch
selbstdndige Unternehmungen, was das Kartell u. a. vom
Konzern und Trust unterscheidet?). Die Erreichung des
Kartellzwecks erheischt die Ausiibung eines doppelten
Druckes: einerseits auf die Kartellmitglieder, um sie zur
Einhaltung der ihnen durch das Kartell auferlegten Pflich-
ten zu veranlassen (sog. innerer Organisationszwang), ander-
seits auf die Gegenkontrahenten der Mitglieder und die
nicht angeschlossenen Konkurrenten, die Aussenseiter,
um jene zur Boykottierung der Aussenseiter, bzw. diese
zum Anschluss an das Kartell zu veranlassen (sog. dusserer
Organisationszwang). Diesem Druck sind naturgemiss die
den privatrechtlichen Mitteln tiberhaupt gesetzten Grenzen
gezogen. Das trifft um so mehr zu, als die Rechtsordnung
u. U. die Zwecke und die Titigkeit der Kartelle miss-
billigt, als gegen das Recht der Personlichkeit, die guten
Sitten, oder sogar die offentliche Ordnung®), d.h. vor
allem — wegen der Erzielung von Preissteigerungen —
als gegen die Interessen der Allgemeinheit verstossend?).

%) Friedlander, Die Rechtspraxis der Kartelle und Kon-
zerne in Europa, Ziirich 1938, S. 110 {.

6) Nageli S.11.

7) Statt vieler Friedldander S. 11f.

8) Fiir die schweizerische Praxis Friedldnder S. 109 f.

% BB betreffend die Uberwachung der Warenpreise vom
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Einer solchen negativen Einstellung der Rechtsord-
nung zu den Kartellen steht diametral entgegen die Si-
tuation, da sich der Staat den von einem bestimmten
Kartell erstrebten Zweck zu eigen macht und sich des
Mittels der Kartellierung zur Erreichung dieses Zweckes
bedient. Je nachdem veranlasst dann der Staat die Griin-
dung eines Kartells, zwingt Aussenseiter zum Beitritt,
verhindert die Auflosung des Kartells oder den Austritt
von Mitgliedern. In den beiden ersten Alternativen ist
dieser Kartellzwang nichts anderes als ein Anwendungsfall
des in Ziff. I definierten Organisationszwangs; es entsteht
ein sog. Zwangskartell. Darunter ist also ein Kartell
zu verstehen, das durch staatlichen Zwang entsteht oder
bei dem die Dauer oder der Eintritt, bzw. Austritt eines
Mitgliedes staatlichem Zwang unterliegt.

B. Die Zwangskartelle der Milechwirtsehafit im einzelnen.
a) Grundsatz.

Die europidische Gesetzgebung kennt zahlreiche
Zwangskartelle'®); sie stellen, oOkonomisch betrachtet,
einen qualifizierten Fall der Einflussnahme des Staates
auf die Wirtschaft dar und sind um so hiufiger, je weiter
diese fortgeschritten ist. Die Schweiz kennt sie bis heute
de lege lata bloss in der Milchwirtschaft!!). Die ver-
schiedenen Milchpreisstiitzungsaktionen des Bundes hatten
bei den zustidndigen Instanzen die Uberzeugung geweckt,

20. Juni 1936 Art. 1 III (A. S. 52, 504), VO Art. 1 Ziff. 3 (A. S.
52, 509), Verfiigung Nr. 3 vom 10. August 1936 (A. S. 52, 642).
Vgl. auch den vom Bundesrat im Rahmen der Partialrevision
der Wirtschaftsartikel der BV vorgeschlagenen Art. 32 I11it. ¢ BV,
dazu Botschaft, BBl 1937 II S. 888.

10) Friedlander S.99f., 115f., 145f., 187 f., 213 1., 226,
268, 272, 276, 296, 306; Brunner S. 27f{.

11) Eine einléssliche Darstellung gibt Brunner, Zwangs-
kartelle, Ziirich 1936, der insbesondere die Zwangsorganisationen
der Milchwirtschaft darstellt. Fiir alle Einzelfragen sei auf diese
Arbeit verwiesen. Vgl. ferner Nigeli, Die Doppelgesellschaft,
Diss. Zurich 1935/36, S. 98 f{.
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dass die Erreichung des erstrebten Zieles — Preisregelung,
Qualitatsverbesserung und Eindimmung der Produktion
— durch die den milchwirtschaftlichen Genossenschaften
nicht angeschlossenen Milchproduzenten und durch Aus-
senseitergenossenschafter erschwert wurden!?). ,,Die
Milchversorgung ist gestort, denn einmal profitiert der
Aussenselter ganz einseitig von der staatlichen Milchpreis-
stiitzung, ohne anderseits die gesamten Lasten auf sich
zu nehmen, und zudem ist sein Beispiel geeignet, andere
Produzenten zum Selbstausmessen zu verleiten. In diesem
IFalle oder bei Milchbezug aus Nachbargemeinden wird aber
der Absatz der Milchverwertungsgenossenschaften, resp.
von deren Sammelstellen an Konsummilch geringer, die
Menge der Verarbeitungsmilch dagegen grosser, und die
Gefahr einer Senkung des von den Milchhéndlern bezahlten
Preises tritt niiher.**13)

Durch den BB iiber eine weitere Fortsetzung der
Bundeshilfe fiir die schweizerischen Milchproduzenten und
fir die Linderung der landwirtschaftlichen Notlage vom
28. Marz 1934 Art. 6) wurde deshalb dem Bundesrat
die Kompetenz erteilt, einzelnen Milchproduzenten die
Pflicht aufzuerlegen, sich bestehenden Milchverwertungs-
genossenschaften anzuschliessen; einzelstehende Milch-
genossenschaften konnen wverpflichtet werden, sich einer
Sektion des Zentralverbandes schweizerischer Milchpro-
duzenten'®) anzuschliessen!®).

12) Niheres bei Brunner S. 40 f.

13) Entscheid des Bundesrates vom 12. Marz 1935, zitiert
bei Brunner S. 76.

14) A. S. 50, 247. Art. 3 bis 6 sind giiltig bis 30. April 1939,
A, 8. 53, 159, Art. 6.

15) Der Trager der Stiitzungsaktionen des Bundes ist, A. S.
48, 146, Art. 2 und die folgenden BB iiber die Fortsetzung der
Bundeshilfe fiir die Milchproduzenten.

16) Ausfithrungsvorschriften in VO iiber Milchproduktion und
Milchversorgung vom 30. April 1937 (A. S. 53, 544), die folgende
Erlasse aufgehoben hat: A. S. 49, 263; 50, 321, 583; 51, 217, 624.
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In Verbindung mit dieser Zwangskartellierung wird
die Milchwirtschaft noch durch verschiedene weitere Be-
stimmungen iiber Preisvorschriften, Qualititsverbesse-
rungen und Einschrdnkungen der milch- und viehwirt-
schaftlichen Produktion geregelt, die an ihrem Ort be-
sonders behandelt sind!7).

Ein Zwangskartell ist de lege ferenda vorgesehen im
Entwurf eines BB iiber den Transport von Personen
und Sachen mit Motorfahrzeugen auf offentlichen
Strassen, Art. 1018): der Bundesrat kann die Inhaber von
Transportbewilligungen verpflichten, sich zu einem unter
seiner Aufsicht stehenden Zentralverband zusammenzu-
schliessen oder diesem beizutreten. Die Statuten sowie
die darin nédher bezeichneten Beschliisse dieses Verbandes
bediirfen der Genehmigung des Bundesrates. Er kann
sie fiir alle Beteiligten rechtsverbindlich erkliaren und be-
stimmt in diesem Fall den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens.

b) Durchfithrung der Zwangskartellierung.

Der Zwangskartellierung unterliegen zunichst ein-
zelne Milchproduzenten, die nicht genossenschaftlich
organisiert sind!?). Voraussetzung ist zunichst die, dass
sie ,,Milch in den Verkehr bringen®, dann die erwihnte
des Aussenseitertums, und ferner diejenige, dass die
Mehrheit der Milchproduzenten des betreffenden Einzugs-
gebliets bereits genossenschaftlich organisiert 1st2%). Diese

17) Vorne S. 565a, 598a, hinten S. 652a, 669/670a. Uber die
Verhiltnisse in der Milchwirtschaft und die Massnahmen zu ihrer
Gesundung vgl. die verschiedenen Botschaften zu den erwihnten
Bundesbeschliissen, vor allem die letzten BB1 1936 1381, 1937 1285,
1938 1 133. Uber das Ausmass der milchwirtschaftlichen Organi-
sationen BBI1 1937 I S. 307 f.: die nichtorganisierten Milchprodu-
zenten machten damals nicht ganz 59, aus.

18) BBl 1937 II S. 208, dazu Botschaft a.a. O. S. 183 f.

19) A. S. 50, 247, Art. 6 1 lit. b; 53, 544, Art. 9 II lit. b.

20) Wobei es gleichgiiltig ist, ob die Milchproduzenten recht-
lich Mitglieder der Genossenschaft sind oder bloss tatsichlich
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letztere Voraussetzung ist insofern bemerkenswert, als sie
den in der Ordnung verschiedener Zwangsgenossenschaften
des schweizerischen Rechts?!) enthaltenen Gedanken auf-
nimmt, nicht schlechthin einen Organisationszwang aus-
zuitben??), sondern auf eine vorhandene freiwillig zustim-
mende Mehrheit abzustellen und nur die Minderheit dem
Zwang auszusetzen. Da die ganze Ordnung einer ,,zweck-
entsprechenden Verwertung und Verwendung der Milch-
produktion® dienen soll?3), ist naturgemiiss eine weitere
Voraussetzung die, dass die Zwangskartellierung diesem
Ziele forderlich ist.

Der Organisationszwang kann sich auch auf Aussen-
seitergenossenschaften erstrecken, die gezwungen wer-
den, sich einer Sektion des Zentralverbandes schweize-
rischer Milchproduzenten anzuschliessen??). Statt dessen
konnen sie auch bloss gezwungen werden, die Milch einer
solchen Sektion mit gleichen Rechten und Pilichten wie
Verbandsgenossenschaften abzuliefern.

Grundsitzlich kann sich der Organisationszwang in
zweifacher Hinsicht auswirken: indem durch einen gesetz-
geberischen Erlass oder eine behordliche Verfiigung ein
Zwangskartell unmittelbar gegriindet, bzw. ein Aussen-
seiter unmittelbar angeschlossen wird?®), oder aber indem
bloss die Verpflichtung gesetzt wird, das Zwangskartell
zu griinden oder ithm beizutreten. In der schweizerischen
Milchwirtschaft ist die zweite Methode angewandt und
von dieser allein die zweite Alternative: die Abteilung fiir
Landwirtschaft des eidg. Volkswirtschaftsdepartements,
auf die der Bundesrat die Kompetenz delegiert hat, kann

deren Bestimmungen befolgen, vgl. die bei Brunner S. 76 wieder-
gegebene Praxis des Bundesrates.

21) So auch in ZGB Art. 703.

22) Wie bei zahlreichen auslindischen Zwangskartellen.

23) A. S. 50, 247, Art. 6 I; 53, 544, Art. 9 II.

24) A. S. 50, 247, Art. 6 I lit. a; 53, 544, Art. 9 II lit. a.

28) So zahlreiche auslindische Zwangskartelle, Brunner
S. 58 f., Friedldnder an den vorhin in N. 10 zitierten Stellen.
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den Betroffenen bloss die Pflicht auferlegen, sich
einer bestehenden Organisation anzuschliessen. Der ent-
sprechenden Verfiigung geht jeweils ein Verstindigungs-
verfahren voraus?®). Die Pflicht ist naturgemaiiss eine solche
sowohl des Aussenseiters, sich zu organisieren, wie der Ge-
nossenschaft, ithn aufzunehmen. Ist die Aufnahme erfolgt,
so unterliegt das neue Mitglied den genossenschaftlichen
Bestimmungen hinsichtlich der Ablieferung seiner Milch.

Auch bei Nichterfiilllung der auferlegten Pflicht, sich
zu organisieren, kann die Behdrde nicht unmittelbar den
Anschluss, bzw. die Aufnahme verfiigen, sondern sie ist
auf die Einsetzung von Sanktionen beschrinkt, und
zwar strafrechtliche (Busse und Gefidngnis) und verwal-
tungsrechtliche (Beschlagnahme von Milch, Schliessung
von Betrieben usw.)27).

Zu erwiahnen ist noch, dass die milchwirtschaftlichen
Organisationen auch eine von den staatlichen Behorden
auf sie delegierte Kontrolltatigkeit auszuiiben haben,
um die Durchfiihrung der verschiedenen Vorschriften zu
tiberwachen, die der Eindimmung und Qualitdtsverbesse-
rung der Produktion dienen. Ob diese Vorschriften direkt
in einem staatlichen Erlass enthalten sind oder auf Be-
stimmungen des Verbandes beruhen, macht dabel keinen
Unterschied; auch im letzteren Fall unterstehen nicht-
organisierte wie organisierte Produzenten der Kontrolle28).
Die Stellung der milchwirtschaftlichen Organisationen
wird auch dadurch gestirkt, dass sie iiber die von den
Milchdetaillisten zu entrichtende Krisenabgabe hinaus
von ihren Mitgliedern eine Ausgleichsabgabe beziehen
diirfen und beim Bezug der Krisenabgabe eine Sonderstel-
lung einnehmen und den Bezug durchfiihren koénnen??).

*6) BBI 1937 1 S. 308/09, Brunner S. 78 f{.

2y AL S. 53, 544, Art. 16 f. Die Vorschriften stiitzen sich
auf A. S. 49, 243, Art. 8; 50, 247, Art. 10; 53, 159, Art. 8. All-
fallig Geschadigten ist eine Zivilklage vorbehalten, A. S. 53, 544,
Art. 21 III.

28) A. S. 53, b44, Art.5,.7, 22; A. S. 54, 189, Art. 10, 20.

a0y A, S. 50, 247, Axt. 3; A. 8. 53, 931,
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c) Juristische Natur der Zwangskartelle.

Wie schon bel der Bauernhilfsorganisation, der Hotel-
treuhandgesellschaft und der Stickereitreuhandgenossen-
schaft (vorne § 8 Ziff. VII lit. D) stellt sich auch hier die
Frage nach der rechtlichen Natur: Gehéren die Zwangs-
kartelle dem offentlichen oder Privatrecht an? Die
Frage ist ebenso umstritten®®) wie schwierig, weil man es
mit Assoziationen zu tun hat, die auf den ersten Blick
Merkmale sowohl des offentlichen wie privaten Rechts
aufweisen.  Die Beantwortung hingt davon ab, wie man
offentliches und Privatrecht abgrenzt; dann fragt es sich,
ob die betreffenden Organisationen offentlich-rechtlichen
Aufgaben dienen, deren Verfolgung nach sachlichen Kri-
terien erfolgt, und dies in einem o6ffentlich-rechtlichen
Verfahren. Das ist das Unterscheidungsmerkmal. Erfasst
man den Begriff des offentlichen Rechts im Gegensatz
zu dem des Privatrechts in der Weise, wie sie im ersten
Teil dieser Arbeit angedeutet worden ist, dann muss man
die Zwangskartelle dem offentlichen Recht zu-
weisen®!'); denn sie dienen einer offentlichen Aufgabe (Ge-
sundung des Milch- und Milchproduktenmarktes und der
landwirtschaftlichen Verhéltnisse im allgemeinen) in einem
offentlich-rechtlichen Verfahren (vor allem hinsichtlich
der erwidhnten Kontrollbefugnisse der Genossenschafts-
funktionire und des Krisenabgabebezugs), fiir ihre Hand-
lungen sind sachliche Erwigungen massgebend. Damit
ist nicht gesagt, dass de lege lata sidmtliche Konsequenzen
gezogen sind, die sich aus der Auffassung dieser Organi-
sationen als solchen offentlichen Rechts ergeben, z. B.

80) Vgl. die bei Brunner S. 207 f. erwihnten Anschauungen,

ferner Fleiner, Institutionen 1928, S. 128/9; Burckhardt,
Gedanken eines Juristen iiber den Korporationenstaat, ZBJV
70, 97 1.

31) So auch der Bundesrat im Zusammenhang mit dem
geplanten Zwangskartell des Strassentransportgewerbes, BBl 1937
II S. 185/6, ferner Burckhardt, Gedanken eines Juristen iiber
den Korporationenstaat, ZBJV 70 S. 118 1f; Nawiasky, Rechts-
fragen des wirtschaftlichen Neuaufbaues, Zirich 1935, S. 17, 45.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 42a
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hinsichtlich der Stellung ihrer Funktionére, deren Verant-
wortung, des Instanzenzugs usw. Aus diesen wenigen
Bemerkungen ergeben sich ebenso viele Fragen, die hier
aufzuwerfen ich mich begniigen muss.

Was von den Zwangskartellen gesagt ist, gilt sinn-
gemiss auch fiir andere Organisationen, die in einem
offentlichen Verfahren offentliche Zwecke verfolgen, so,
wie schon frither erwihnt, die Bauernhilfsorganisationen,
die Hoteltreuhandgesellschaft, die Stickereitreuhandgenos-
senschaft, die Butyra, die iibrigen Importzentralen usw.3?).

ITI. Andere Zwangsassoziationen.

Neben den Zwangskartellen kennt die Rechtsordnung
andere Zwangsassoziationen, die sich von ihnen durch die
Verschiedenheit des Zwecks unterscheiden. Schon er-
wihnt worden sind die Zwangsgenossenschaften (vorne
Ziff. I); weitere sind die folgenden: '

1. Durch den BB iiber Hilfsmassnahmen zugunsten
des notleidenden Hotelgewerbes vom 30. September
19323%) wird die schweizerische Hoteltreuhandgesellschaft
verpflichtet, eine paritdtische Arbeitslosenkasse
zu errichten, die sog. PAHO.

2. Durch den BB iiber eine voriibergehende Hilfs-
aktion zugunsten notleidender Kleinindustrieller der
Uhrenindustrie vom 23. Dezember 1932 ist der Bundes-
rat erméchtigt worden, eine Treuhandstelle zu griinden,
die die Trigerin der Stiitzungsaktionen des Bundes sein
soll34).

IV. Indirekter Assoziationszwang.

Im letzten Absatz von Ziff. I ist schon darauf hin-
gewiesen worden, dass die Rechtsordnung Assoziationen
kennt, hinsichtlich derer nicht eine unmittelbare Ver-
pflichtung zur Organisation besteht wie bei den Zwangs-

32) Hinten S. 654a f., 658/59a.
33) A. S. 48, 493, Art. 4.
8) A. S. 48, 830.
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kartellen, sondern der Zwang ist ein bloss indirekter, seine
Nichtbefolgung hat wirtschaftliche Nachteile. Dahin ge-
horen:

1. Die Importzentralen, die u. U. die Einfuhr-
bewilligungen erteilen oder die pauschal eine Einfuhr-
bewilligung erhalten und die eingefithrte Ware mittels
Kontingenten an die Importeure verteilen; sie sind in
§ 6 Ziff. IT lit. C. b aufgezihlt worden?®). Es ist nun
denkbar, dass Einfuhrbewilligungen, bzw. Kontingente
nur an Importeure erteilt werden, die Mitglieder der be-
treffenden Assoziationen sind; es besteht folglich ein in-
direkter Assoziationszwang®€). Solche Institute bestanden
schon wihrend der Kriegszeit. So besass die Genossen-
schaft schweizerischer Késeexportfirmen das Monopol fiir
die Ein- und Ausfuhr von Milch und Milchprodukten®7).
Dahin gehorten auch die von der Société suisse de sur-
veillance économique geschaffenen Syndikate (SSS). Wer
nicht Mitglied eines solchen Syndikates war, konnte nicht
importieren3®).

2. Will der Eigentiimer oder Péchter eines Hotel-
betriebs die Rechtswohltaten des Pfandnachlassverfahrens
in Anspruch nehmen oder eine finanzielle Unterstiitzung
erlangen, so muss er sich iiber die Zugehorigkeit zu der
fiir dieses Gewerbe errichteten paritdtischen Arbeits-
losenkasse (PAHO) ausweisen3?). Diese Kasse ist hin-
sichtlich ihrer Entstehung eine auf unmittelbarem Zwang

35) Vorne S. 585a.

36) Nicht so bei der Butyra, A. S. 48, 117 Art. 5; vgl. auch
Brunner S. 120 f{.

37) A. S. 32, 316, dazu Lustenberger, Die Organisation des
schweizerischen Kisehandels seit 1914, Diss. Bern 1926, S. 5f.;
Brunner S. 361f., 120 {.

88) Matti, Uber die rechtliche Natur der SSS, ZBJV 55
S. 158, ferner Salis-Burckhardt, Bundesrecht I Nr. 69, II
Nr. 784, Nr. 824 Ziff. II—IV, Nr. 827.

39) Vorne Ziff. ITI. A. S. 48, 493, Art. 3, 4; A. S. 51, 461,
‘dazu BGE 61 III 28, 180; 62 III 73.



644a Dr. Karl Oftinger:

beruhende Zwangsorganisation; dagegen beruht die Mit-
gliedschaft auf einem bloss mittelbaren Zwang.

3. Besitzer und Péichter von Schifflilohnstickmaschinen
erhalten eine Entschiédigung, wenn ihre Maschinen wéhrend
langerer Zeit stillstehen, sofern sie der Genossenschaft
Krisenfonds der Schweiz. Schifflilohnstickerei
als Mitglied beigetreten sind??)4i).

V. Negative Abgrenzung: Andere Massnahmen
der Marktregelung.

A. Allgemeinverbindlicherklirung von Verbandsbeschliissen und
~vereinbarungen. '

a) Allgemeines.

Das Zwangskartell hat den Zweck, eine Markt-
regelung durch einen Zwang zur Assoziation im Schosse
eines Kartells zu erzielen. Der gleiche Zweck der erzwun-
genen Marktregelung kann auch dadurch erreicht
werden, dass die der Marktregelung dienenden Mass-
nahmen einer bestehenden Assoziation oder Verein-
barungen zwischen mehreren Assoziationen durch staat-
lichen Akt als fiir Dritte, die den betreffenden Assozia-
tionen nicht angehéren, verbindlich erkliart werden. Das
ist die sog. Allgemeinverbindlicherkldrung von Ver-
bandsbeschliissen und -vereinbarungen, die heute der
politischen Diskussion??) reichen Stoff liefert, nachdem

40) A. S. 48, 833, Art. 3.

41) Keine Zwangsorganisation ist das als Genossenschaft
aufgezogene Kartell Schweizerische Kiseunion, die Nachfolgerin
der Genossenschaft schweizerischer Kaseexportfirmen; gleichwohl
untersteht sie offentlicher Aufsicht, A. S. 53, 159, Art. 4. VgL
BBI 1937 I S. 301f., 1936 I S. 406 f.

Die schweizerische Zentralstelle fiir freiwilligen Arbeitsdienst
in Ziirich ist keine Zwangsorganisation, erfiillt aber o6ffentlich-
rechtliche Aufgaben. Philippson, Die rechtliche Ordnung des
freiwilligen Arbeitsdienstes in der Schweiz, Diss. Bern 1937,
S. 54 1. Vorne S. 518a, hinten S. 656a, 659a. )

42) Auf die hier nicht einzutreten ist, ebensowenig auf die
gesetzgebungspolitische Frage der Opportunitit des Institutes:
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der Bundesrat dieses Institut im Rahmen der Partialrevision
der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung*®) auf breiter
Basis in der schweizerischen Gesetzgebung zu verankern
beantragt. Zwangskartell und Allgemeinverbindlicher-
kldrung verfolgen das gleiche Ziel, aber mit verschiedenen
juristischen Mitteln; der Unterschied besteht darin, dass
der Allgemeinverbindlicherkldrung das assoziative Mo-
ment fehlt: die nicht organisierten Rechtsgenossen, auf
die die Verbindlichkeit von Verbandsbeschliissen oder
-vereinbarungen ausgedehnt wird, werden nicht an die
Assoziation angeschlossen?®?).

Das schweizerische Recht kennt eine Vorstufe?s)
des Instituts im Gesamtarbeits- und im Normalarbeits-

Es sei auch verwiesen auf das Genfer Gesetz tiber die Allgemein-
verbindlicherklirung von Kollektivarbeitsvertrigen vom 24. Ok-
tober 1930 (Loi Duboule); dariiber ein Rechtsgutachten Gia-
cometti im Jahresbericht fiir 1936 des Arbeitgeberverbandes
schweizerischer Maschinen- und Metallindustrieller, Ziirich 1937.
Dieses Gesetz ist mittlerweile vom Bundesgericht aufgehoben
worden, BGE 64 I 16. Der Entwurf eines BG vom 11. April
1919, das den gleichen Zweck verfolgte, ist s. Z. vom Volk ver-
worfen worden.

13) Art. 32 II lit. ¢, dazu Botschaft BBl 1937 II S. 8481.,
889 f. Dass die Formulierung vom Nationalrat abgeiandert worden
ist, andert am Grundsatz nichts.

4) Doch bewirkt das Institut naturgemiiss einen starken
Anreiz zum ,,freiwilligen‘* Beitritt, der praktisch die Bedeutung
eines indirekten Zwanges im Sinne von Ziff. IV dieses Paragraphen
haben kann. Deshalb sieht die Botschaft zu der Partialrevision
der Wirtschaftsartikel der BV S. 855 vor, dass die Verbidnde, die
die Allgemeinverbindlicherklarung von Beschliissen und Verein-
barungen beantragen wollen, von Gesetzes wegen jedem Berufs-
genossen den Beitritt offen halten miissen.

Allgemeinverbindlich  erklarte Verbandsbeschliisse und
-vereinbarungen koénnen auch anderen Zwecken dienen als der
hier hervorgehobenen Marktregelung, z. B. der Ordnung der
Arbeitsverhiltnisse.

45) Logisch, nicht genetisch; ein Antrag auf Allgemeinverbind-
licherklarung solcher Vertrige wurde bei der Beratung der Re-
vision des OR abgelehnt, Salis-Burckhardt, Bundesrecht
N. 1276.
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vertrag (OR Art. 322—324)4%). Der durch die ausser-
ordentlichen Wirtschaftsverhéiltnisse der letzten beiden
Jahrzehnte hervorgerufenen Gesetzgebung war es vor-
behalten, das Institut zu entwickeln. Die Allgemeinver-
bindlichkeit wird einem Verbandsbeschluss oder einer
Vereinbarung zwischen Verbidnden regelmissig durch einen
staatlichen Akt erteilt; der Verbandsbeschluss oder die
Vereinbarung weist dann, mit diesem Sigillum versehen,
alle Merkmale eines gesetzgeberischen Erlasses
auf*”); eine Widerhandlung zieht die in den Erlassen, die
die Allgemeinverbindlichkeit dekretieren, angedrohten
Strafen und allfidlligen Sanktionen nach sich. Der Unter-
schied zwischen einem gewdhnlichen gesetzgeberischen
Erlass und einem allgemeinverbindlich erklarten Ver-
bandsbeschluss ist nicht ein logischer, sondern ein gene-
tischer; das Verfahren der Erzeugung ist verschieden.
Die zustéindige Behorde ist iibrigens zur Allgemeinverbind-
licherkldrung nicht verpflichtet, sondern nach einer ma-
teriellen Priifung der Verhéltnisse nur befugt. Der Ex-
tremfall des Instituts wire die einem Verband erteilte
Kompetenz, ohne staatliche Intervention aus eigener
Machtvollkommenheit seinen Beschliissen die Allgemein-
verbindlichkeit zu verleihen; er besteht in der schwei-

46) Es ist unrichtig, wenn behauptet wird (z. B. Neue Ziircher
Zeitung Nr. 940 vom 26. Mai 1938), der Normalarbeitsvertrag
bedeute einen allgemeinverbindlichen Verbandsbeschluss. Weniger
deshalb, weil der Normalarbeitsvertrag dispositives Recht schafft,
die allgemeinverbindlichen Verbandsbeschliisse und -vereinba-
rungen dagegen meist zwingendes Recht schaffen, sondern weil
das Procedere ein anderes ist. Beim Normalarbeitsvertrag sind
Beschliisse und Vereinbarungen von Verbanden nicht begriffs-
notwendiges Element; die Verbinde oder gemeinniitzigen Ver-
einigungen werden bloss ,,angehort (OR Art. 324). Die Ver-
einbarungen welcher Verbinde ligen z.B. einem Normalarbeits-
vertrag fiir Dienstmiadchen zugrunde? (vgl. den ziircherischen
Normalarbeitsvertrag fiir Dienstméadchen, Beschl. des Reg.Rates
vom 24. Dezember 1924, Ges.Slg. 33, 71).

47y Uber die verschiedenen Theorien Brunner S. 132 N. 2
lit. a—d. Vgl. auch Nawiasky S.38, 76, 79.
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zerischen Rechtsordnung nicht%®) und ist auch nicht fiir
die im Wurf befindliche Partialrevision der Wirtschafts-
artikel der Bundesverfassung vorgesehen??). Staatsrecht-
lich gesehen bedeutet die staatliche Allgemeinverbindlich-
erklarung von Verbandsbeschliissen und -vereinbarungen
so viel, dass den betreffenden Verbidnden eine (6ffentlich-
rechtliche) Funktion im Gesetzgebungsverfahren des Staa-
tes iibertragen wird, dhnlich etwa derjenigen des Bundes-
rates, der den Eidg. Kammern die Gesetze vorschligt
(BV Art. 102 Ziff. 4).

Das Institut der Allgemeinverbindlicherkldrung gibt
Anlass zu einer Reihe von Fragen, auf die hier leider
nicht ndher eingegangen werden kann. Immerhin soviel:
Kann z. B. die Behorde, die die Allgemeinverbindlich-
keit ausspricht, diese ohne Zustimmung des betreffenden
Verbandes aufheben? Das diirfte zu bejahen sein. Kann
sie den ganzen Beschluss oder die Vereinbarung ohne Zu-
stimmung des Verbandes aufheben? Vermutlich nein.
Kann der Verband ohne Zustimmung der Behorden den
Beschluss aufheben? Das ist anzunehmen. Diese Ant-
worten ergeben sich aus einer genetischen Betrachtungs-
weise, die darauf abstellt, von wem die beiden Elemente
stammen, aus denen sich die Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Verbandsbeschliissen und -vereinbarungen zu-
sammensetzt, dem internen Verbandsbeschluss oder der
Vereinbarung und dem behérdlichen Akt der Allgemein-
verbindlicherkldrung??).

Eine Prognose zu stellen, welchem der beiden in
ihrem Zweck verwandten Institute die Zukunft gehort,
ob dem Zwangskartell oder der Allgemeinverbindlich-
erklarung, ist nicht leicht. Der Bundesrat scheint die

48) Wohl aber ist er 1935 vom Verband Schweizer Miiller an-
scheinend postuliert worden, dariiber Brunner S. 133 f.

49) Dem betreffenden Verband wiirde dadurch ein Teil der
Gesetzgebungskompetenz des Staates iibertragen.

50) Diese Fragen sollen im Fall der Einfithrung des Instituts

in die BV durch ein Ausfiihrungsgesetz geregelt werden, Bot-
schaft BBl 1937 II S. 889.
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zweite zu begiinstigen; in der Botschaft zur Partialrevision
der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung®) wird ge-
sagt: ,,Die Einfithrung von Zwangsverbinden soll aus-
driicklich ausgeschlossen sein.** D. h. die Allgemeinver-
bindlicherkldarung diirfte nur erfolgen, wenn die Asso-
ziationsfreiheit nicht beeintrichtigt werde®?).

b) Anwendungsfille.

Aus der gegenwiirtigen Gesetzgebung sind zu nennen:

1. Durch den BB vom 13. Oktober 1922 betreffend
staatliche Hilfeleistung fiir die schweizerische Stickerei-
industrie®®) wird der Bundesrat erméchtigt, Vertrige,
die zwischen wirtschaftlichen Verbénden iiber Stichpreise
und Lohne abgeschlossen worden sind, fiir die betreffenden
Erwerbsgruppen allgemeinverbindlich zu erkliren.

2. Die Vorschriften der Statuten und Reglemente
der Genossenschaft Krisenfonds der schweizerischen
Schifflilohnstickerei koénnen fiir die der Genossen-
schaft nicht angehérenden Schifflilohnsticker als verbind-
lich erkldart werden®?).

3. Die Minimalpreisvorschriften der Verbinde der
Uhrenindustrie sind allgemeinverbindlich auch fir
Unternehmungen, die ihnen nicht angehoren®%)5¢). |

1) ‘5. 890.

52) Abs. II lit. d des vorgeschlagenen neuen Art. 32 BV. Es
ist indessen daran zu erinnern, dass das Institut der Allgemein-
verbindlicherkliarung in jedem Fall einen indirekten Assoziations-
zwang bewirkt.

5%y A, 8. 38, 538,

) A. S. 48, 833, Art. 10.

55) A. S. 53, 1115, Art. 8, ferner die Ausfithrungen vorne
S. 564a und hinten S. 669a. Uber wirtschaftliche Fragen Renggli,
Die Ordnung der Uhrenindustrie als Beispiel einer Industrie-
regelung, Festgabe Scherz 1937, S. 431.; Schild, Sanierungs-
bestrebungen in der schweizerischen Uhrenindustrie, Diss. Neuen-
burg 1936; Stadler, Die Konzentrationsbewegung in der schwei-
zerischen Ebauches-Industrie, Diss. Bern 1936; Dérobert, Les
conventions horlogéres, Genf 1936.

56) Eine entsprechende Ordnung wurde von den Verbinden
der Schuhtabrikation, des Schuhgross und -kleinhandels angestrebt,
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4. Die Trinkgeldordnung fiir das Hotelgewerbe, an
sich eine Vereinbarung zwischen einem Arbeitgeber- und
einem Arbeitnehmerverband®?), die die Ordnung des
Trinkgeldwesens bezweckt, konnte vom Bundesrat, ge-
stiitzt auf eine ausdriickliche Erméchtigung?®), allgemein-
verbindlich erklirt werden??).

5. Die frithere Ordnung der Milchwirtschafté)
sah vor, dass Vorschriften des Zentralverbandes schweize-
rischer Milchproduzenten und seiner Sektionen iiber die
Kontingentierung der Milchlieferungen, die Verwendung
von Ersatzfuttermitteln und die Diingung von der Ab-
teilung fiir Landwirtschaft auch fiir nichtorganisierte Pro-
duzenten als verbindlich erklirt werden konnten. Die
heute geltenden Vorschriften®!) enthalten diese Erméchti-
gung nicht mehr.

6. Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbidnden iiber die wochentliche Ruhezeilt
konnen durch eine Kantonsregierung und wo die Ordnung
fiir mehrere Kantene gilt, durch das Eidg. Volkswirtschafts-
departement allgemeinverbindlich erkliart werden®?).

7. Anscheinend ist eine Allgemeinverbindlicherklarung
vorgesehen fiir die geplante Ordnung des Strassentrans-
portgewerhest?)i4)en),

aber vom Volkswirtschaftsdepartement verweigert, Schweizerische
Gewerbezeitung Nr. 21 vom 21. Mai 1938.

57) Schweiz. Hotelierverein Basel und Union Helvetia Luzern.

58) A. S. 51, 234, Art. 3. .

59) AL S. 52, 465, 468, 537; sie konnte erstmals auf 1. Oktober
1937 gekiindigt werden, was nicht geschehen ist, so dass sie
weiterhin gilt.

80) A. S. 49, 263, Art. 6.

01) A. 8. 53, 544.

62) A. S. 50, 460, Art. 28.

%) Botschaft BBl 1937 II S. 185.

64) Uber auslindische Anwendungsfille des Instituts Brunner
S. 140 f.

65) Bei Widerhandlungen gegen Preisvorschriften, die auf
Grund des BB vom 20. Juni 1936 (A. S. 52, 504, 509) oder der
Preisvorschriften nach der Abwertung erlassen worden sind,
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B. Preisvorsehriiten und Betriebsheschrinkungen.

Auch Preisvorschriften und (generelle und spezielle)
Betriebsbeschriankungen, wie man sie z. B. im Verbot der
Erweiterung von Warenhdusern usw. kennt, dienen der
Marktregelung. Sie werden deshalb gelegentlich mit dem
Begriff des Zwangskartells in Beziehung gebracht®®); zu
Unrecht. Es fehlt ihnen das assoziative Moment; sie ge-
horen deshalb in den Komplex der Beschrinkungen des
Inhalts der Vertrige, bzw. des Eigentums, vorne § 6,
hinten § 15.

§ 10. Beschrinkung der Freiheit in der Wahl des Partners.

Wie es im Begriff der Vertragsfreiheit liegt, dass der
Private frei ist in der Wahl der Person, mit der er einen
Vertrag abschliessen will (vorne § 5), so liegt es im Begriff

kann als Sanktion vom Volkswirtschaftsdepartement u. a. ,,die
Abinderung, Aufhebung oder Verbindlicherklarung von
privaten Abreden oder Vertrigen iiber Preise oder preisbestim-
mende Faktoren‘ erfolgen (A. S. 52, 509, Art. 8 II lit. b; 52, 744,
Art. 11 II lit. b). Gemaiss einer Auskunft des Chefs der Preis-
kontrollstelle, Herrn Dr. Imfelds, iiber die Tragweite dieser Be-
stimmungen ,,ist von der Allgemeinverbindlicherklarung nur
insoweit die Rede, als dieselbe als Sanktion gegen fehlbare Firmen
anwendbar ist. Da diese sog. administrativen Sanktionen nur
im Falle von Widerhandlungen anwendbar sind, dies in der Regel
somit voraussetzt, dass bereits Preisvorschriften ergangen sind,
ist eine Allgemeinverbindlicherkldrung wvon privaten Abreden
oder Vertrigen in der Regel nur in bezug auf preisbestimmende
Faktoren oder im Sinne einer Aufhebung von vorher auf Grund
von besondern Verhiltnissen ergangenen Sondervorschriften
denkbar. Als solche preisbestimmende Faktoren kommen etwa in
Betracht: Rabatte, Berechnung der Fracht und Verpackung,
Zahlungsbedingungen etc. Es ist allerdings auch der Fall der
Allgemeinverbindlicherklirung von Preisen denkbar bei Vorliegen
von Widerhandlungen gegen Preisvorschriften. So z. B. bei
Widerhandlungen gegen festgelegte Maximalpreise, wenn Maximal-
preise iiberschritten werden, weil in bestimmten Gebieten oder
an bestimmte Abnehmer aus Konkurrenzgriinden so tiefe Preise
gemacht werden miissen, dass ohne Uberschreitung der Maximal-
preise der notwendige Durchschnittspreis nicht erzielt wiirde.

66) Dariiber Brunner S. 38f.; so Friedlander S. 22, 116.
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der Assoziationsfreiheit, dass er sich assoziieren kann mit
wem er will. Durch die Beschrinkung der Vertragsfrei-
heit wie der Assoziationsfreiheit wird das eine wie das
andere u. U. aufgehoben. Bei allen Formen des im voran-
gehenden Paragraphen geschilderten Assoziationszwangs
ist die Freiheit in der Wahl des Partners beschrankt: der
zur Assoziation Gezwungene muss sich mit denjenigen
Partnern zusammentun, die ihm direkt oder indirekt zu-
gewlesen werden.

§ 11. Beschriinkung der Freiheit in der Gestaltung des
Zweeks und der Mittel der Assoziation.

Der Zweck einer Assoziation und die zur Verfolgung
dieses Zwecks verwendeten Mittel sind es, die das Wesen
einer konkreten Assoziation ausmachen; in ihrer. Wahl
ist der Private in den Schranken der Rechtsordnung frei.
Indessen kennt die Rechtsordnung von jeher vom ge-
meinen Recht abweichende, bestimmte Gruppen von Asso-
ziationen treffende Normen; es sei an die Eisenbahnunter-
nehmungen und Versicherungsgesellschaften, in letzter
Zeit an die Banken und Kreditkassen mit Wartezeit und
die verschiedenen einzelnen Unternehmen erinnert, an
denen sich der Bund zu Sanierungszwecken beteiligt hat?).
In vermehrtem Masse trifft das zu bei den verschiedenen
Arten von Zwangsorganisationen.

I. Bei den Zwangskartellen der Milchwirtschaft.

A. Positiv.

Die Zwangskartelle der Milchwirtschaft dienen der
Preisregelung, der Qualitdtsverbesserung und der Eindim-
mung der Produktion; das ist der Zweck, der diesen Asso-
ziationen zwangsldufig auferlegt ist. Die Mittel, die
seiner Verwirklichung dienen, sind in den staatlichen

1) Allgemeine Schweiz. Uhrenindustrie AG. (A. S. 47, 661),

Schweiz. Diskontbank (A. S. 49, 255), Schweiz. Volksbank (A. S.
49, 975) usw.
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Erlassen vorgeschrieben?). In der Regel richten sie sich
nicht bloss an (freiwillig oder durch Zwang) organi-
sierte, sondern an alle Milchproduzenten. Die betref-
fenden Vorschriften gehoren deshalb gleichzeitig in den
Zusammenhang der Beschrinkungen der Vertragsfreiheit
und des Inhalts des dinglichen Rechts, so die Qualitiits-
vorschriften und die zahlreichen Vorschriften iiber Be-
triebsbeschrinkungen, Art der Bebauung und Fiitte-
rung usw. (§ 6, 15). Spezifisch kartellmissig sind da-
gegen Kontingentierungsmassnahmen, die von den Ver-
béinden der Milchwirtschaft zu treffen sind®) und die

%) Vor allem in den verschiedenen BB iiber die Bundeshilfe
fir die schweiz. Milchproduzenten, dann A. S. 53, 544; 54, 189;
52, 13 usw.

%) A. S. b3, 544, Art. 4; 49, 243, Art. 6; 51, 228, Art. 3.
Dazu die Botschaften des Bundesrates BBl 1938 I S. 126 f.,
1937 1 S. 2971.,1936 1 S. 392. Ferner Brunner S. 220 {., speziell
S. 248 f. Die Botschaften betonen, dass die Kontingentierungs-
massnahmen unpopulir sind. Mitte Mai 1938 machte folgende
Agenturmeldung die Runde durch den Blitterwald: ,,Der Vor-
stand des Innerschweizerischen Bauernbundes hat einstimmig
beschlossen, die Durchfiihrung direkter Massnahmen zur Ein-
schrankung derMilchproduktion (IKontingentierung) zu verweigern,
bis alle vorgeschlagenen indirekten Massnahmen ergriffen worden
seien. Als solche bezeichnete er insbesondere Erschwerung und
Verteuerung der Fett- und Oleinfuhr, Férderung des Getreide-,
Kartoffel- und Hackfriichtebaues unter gleichzeitiger Zusicherung
von Preisen, die einem Milchpreis von 20 Rp. entsprechen, For-
derung der Viehmast und des Nutzviehabsatzes, Freigabe des in-
landischen Kasehandels und Erleichterung des Kiseexportes,
Umstellung der Militdarverpflegung auf reine Landesprodukte usw.
Den Nationalriten und Stinderidten der Urschweiz und der
Kantone Luzern, Aargau und Zug wird nahegelegt, die bauerlichen
Forderungen der Innerschweiz in der Bundesverwaltung viel
energischer als bisher zu verteidigen und zu vertreten.* Also
ungefihr das Gegenteil von dem, was der Bund erstrebt. Die
Milchwirtschaft scheint an einem circulus vitiosus zu leiden; die
Preisstiitzung reizt zu vermehrter Produktion an, diese hat die
natiirliche Tendenz, auf die Preise zu dricken, was wiederum
eine Preisstiitzung erfordert, die aber durch die zur Verfiigung
stehenden Subventionsmittel begrenzt ist.
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sich aul die Milchlieferungen und die Preisgarantie be-
ziehen?).

Schon ein gewohnliches Kartell gibt den Beteiligten
eine starke Macht in die Hand; nicht umsonst verstummt
der Ruf nach staatlicher Aufsicht nicht’). Noch be-
deutender ist die Machtstellung des Zwangskartells, so
dass sich hier die Notwendigkeit einer behordlichen Kon.
trolle zwangslaufig ergibt. Sie ist denn auch vorgesehen®)-
Der Bundesrat iibt zur Wahrung der o6ffentlichen Inter-
essen insbesondere die Aufsicht aus tiber die Geschifts-
und Rechnungsfithrung der Schweiz. Késeunion, der Zen-
tralstelle fiir Butterversorgung und vor allem des Zentral-
verbands schweizerischer Milchproduzenten und ver-
pflichtet diese Organisationen zur o6ffentlichen Rechnungs-
stellung?)®).

B. Negativ.

Keinerlei staatlicher Zwang wird ausgeiibt hinsicht-
lich der Rechtsform der Kartelle. Die einschldgigen Vor-
schriften sprechen zwar durchwegs von Genossenschaften
als dem hiaufigsten Fall®); doch ist damit anscheinend

4) Das heisst, die Preisgarantie gilt nur fiir eine bestimmte
Quote der Produktion eines Produzenten. Es bestehen dariiber
eingehende Vorschriften. Dazu neuestens A. S. 54, 189, Art. 11, 12.
Der Zweck der Kontingentierung ist, zu verhindern, dass der
mittelst Subventionen aus offentlichen Mitteln garantierte Preis
als Anreiz zu vermehrter Produktion dient.

%) Vgl. iiber die in der Schweiz vorhandenen Bestrebungen
Botschaft BBI 1937 II S. 888; {iber ausldndische Aufsichtsgesetze
Friedlander S. 20.

6) A. S. 53, 544, besonders Art. 4. FFiir Einzelheiten Brunner
S. 268 f. Vgl. auch A. S. 50, 247, Art. 7.

) A.S. 53, 159, Art.4. Uber die Kontrollmassnahmen
BBI1 1937 1 S. 305f.: Teilnahme an Sitzungen, Kontrolle der
Geschifts- und Rechnungsfiihrung.

8) Mit Recht wesentlich ausgebaut ist die Aufsicht iiber das
geplante Zwangskartell des Strassentransportgewerbes, BBl 1937
IT S. 185/6, 208, vorne S. 638a.

9) Der Zentralverband schweiz. Milchproduzenten, seine regio-
nalen Unterverbinde und die meisten Sektionen sind Genossen-
schaften.
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nicht die Meinung verbunden, dass die Rechtsform der
Genossenschaft die allein zuldssige sei. In der Tat soll es
auch Milchverbinde geben, die als einfache Gesellschaften
organisiert sind!?), was den Schluss erlaubt, dass auch die
andern fiir die Kartelle verwendbaren Rechtsformen zu-
lassig sind. Das um so mehr, als der Staat keinerlei Kon-
trolle der Statuten auszuiiben!?) und diese auch nicht etwa
selber festzusetzen scheint!?). Dagegen gehen natiirlich
die zwingenden staatlichen Vorschriften den Bestim-
mungen der Statuten vor (vgl. z. B. hinten § 13)!3).

II. Bei den andern Zwangsassoziationen.

Hier herrscht naturgemiss a fortiori eine Zweck-
gebundenheit vor?). Die paritédtische Arbeitslosen-
kasse fiir das Hotelgewerbe soll eine allgemein schwei-
zerische sein. Der Bundesrat hat festzustellen, ob dieser
Bedingung Geniige geleistet ist, er hat also die Statuten
daraufhin zu priiffen. Im iibrigen ist die Kontrolle der
Statuten und die Aufsicht diejenige, die allgemein fiir
subventionierte Arbeitslosenkassen vorgesehen ist!®). Ent-
sprechendes ist fiir die Treuhandstelle fiir Kleinindu-
strielle der Uhrenindustrie anzunehmen?®).

III. Beim Tatbestand des indirekten Assozia-
tionszwangs.

1. Wo ein indirekter Assoziationszwang herrscht, vor
allem also bei den Importzentralen, besteht auch in-
direkt ein Zwang hinsichtlich des Zwecks und der Mittel.

1) Brunner S. 159.

11) Brunner S. 154/5.

12) Das ist eine Inkonsequenz, da bei andern auf direktem
und indirektem Zwang beruhenden Assoziationen eine solche
Kontrolle ausgeiibt wird, vgl. nachstehend Ziff. 11, III.

13) Eine Genehmigung der Statuten ist vorgesehen fiir das ge-
plante Zwangskartell des Strassentransportgewerbes, vorhin N. 8.

14) A. S. 48, 493, Art. 4.

15) A. S. 41, 235.

16) A. S. 48, 830.
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Da allgemein das Volkswirtschaftsdepartement, bzw. dessen
Sektion fiir Einfuhr mit dem Vollzug der Vorschriften iiber
die Einfuhr betraut ist!?), stehen diese Organisationen,
was die ihnen delegierte Bewilligungstéatigkeit betrifft,
unter behordlicher Aufsicht'®). Die Erteilung von Ein-
fuhrbewilligungen erfolgt gestiitzt auf Kontingente, ohne
dass daraus aber auf den Kartellcharakter der betreffenden
Organisationen zu schliessen wire.

2. Eine eigenartige Stellung nehmen die Schweize-
rische Zentralstelle fiir Butterversorgung (Butyra)
und die Genossenschaft fiir Getreide- und Futter-
mittel (GGF) ein. Beide sind formell ohne staatlichen
Zwang gegriindet worden; die Butyra als einfache Ge-
sellschaft!'?), die GGF urspriinglich als Verein2?). Beiden
ist die T#tigkeit unmittelbar vorgeschrieben. Die Butyra,
die als halbamtliche Organisation bezeichnet wird??), ist
Importzentrale, hat Inlandbutter zu erwerben und diese
und die eingefiihrte Butter abzugeben??). Die GGF funk-
tioniert ebenfalls als Importzentrale; ferner hat sie ge-
wisse zoll- und wirtschaftspolitische Aufgaben zu er-
fiillen28). Beide unterstehen staatlicher Aufsicht und haben
die Reinertrignisse der Bundeskasse abzuliefern. Der Rein-
gewinn der Butyra insbesondere wird zur Milchpreis-
stiitzung herangezogen??).

IV. Bei weitern Assoziationen, die offentlich-
rechtliche Funktionen ausiiben.

Den bis jetzt aufgezdhlten Assoziationen, die teils
auf direktem, teils indirektem Zwang beruhen, ist gemein-

17) A. S, 48, 67.

18) Vgl. z. B. A. S. 48, 783, ferner vorne S. 585a.

19) Brunner S. 121/2 N. 3.

20) Brunner S. 121. Uber ihre Tétigkeit Burri, Die Be-
ziehungen zwischen der schweiz. Miihlenindustrie und dem Staat,
Diss. Bern 1935, S. 78 f.

1) BBI 1936 I 407.

22) A. S. 48, 117, vorne S. 585a.

23) A. S. 49, 243, Art. 4, 5, vorne S. 585/86a.

) A.S. 53, 159, Art. 1 lit. a, und die frithern BB iiber die
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sam, dass sie alle irgendwelche 6ffentlich-rechtlichen Funk-
tionen ausiiben. Das ist aber auch der FFall bei den friiher
behandelten Bauernhilfsorganisationen, bei der Hotel-
treuhandgesellschaft und der Stickereitreuhandgenossen-
schaft, ferner bei der Genossenschaft Krisenfonds der
schweizerischen Schifflilohnstickerei?®), der Schweiz. Zen-
tralstelle fiir freiwilligen Arbeitsdienst?¢), den gewerb-
lichen Berufsverbéinden, denen durch das Berufshildungs-
gesetz wichtige Funktionen, wie z. B. die Durchfiihrung
von Priiffungen??), tibertragen sind, und bei den von pri-
vaten Verbinden gegriindeten Kranken- und Arbeits-
losenkassen.

Insofern derartige Organisationen offentliche Auf-
gaben zu erfiillen haben, sind sie in ihren Zwecken und den
dazu noétigen Mitteln gebunden; sie unterstehen auch hin-
sichtlich der Erfilllung dieser Aufgaben einer fir die ver-
schiedenen Kategorien verschieden ausgebauten behord-
lichen Aufsicht. Diese sollte naturgemiss am schirfsten
sein, wo die privaten Assoziationen offentliche Mittel zu
verwalten haben oder irgendeine monopolistische Stellung
eingerdumt erhalten, ein Postulat, dem leider nicht immer
geniigend nachgelebt worden ist. |

Die Ubertragung offentlicher Funktionen auf private
Verbinde ist eine ausserordentlich interessante und schwer-
wiegende Erscheinung der neueren Rechtsentwicklung, die
noch zahlreichen IFragen und Schwierigkeiten rufen wird.

§ 12. Abiinderung der Giiltigkeitsvoraussetzungen der
Assoziationsgriindung.

Es wire denkbar, dass die ausserordentliche Gesetz-
gebung parallel zu den Abidnderungen der Giiltigkeits-

Fortsetzung der Bundeshilfe fiir die schweiz. Milchproduzenten.
Uber die Aufsicht speziell A. S. 53, 159, Art. 4.

/) A. S. 48, 833.

26) Vorne S. 518a.

27) BG iiber die berufliche Ausbildung vom 26. Juni 1930,
A. S. 48, 789 Art. 36, 42.
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voraussetzungen des Vertragsabschlusses (§ 7) ent-
sprechende Modifikationen hinsichtlich der Griindung
einer Assoziation aufwiese. Das ist indessen nicht der
Fall.

§ 13. Abénderung der Voraussetzungen des Erldschens
der Assoziation oder der Mitgliedschaft.

Wie die ausserordentliche Gesetzgebung die Voraus-
setzungen modifiziert, unter denen die Wirkungen eines
Vertrags erloschen (§ 8), so dndert sie auch die Voraus-
setzungen ab, unter denen die Mitgliedschaft bei einer
Assoziation oder diese selber erlischt.

I. Bei den Zwangskartellen der Milchwirtschaft.
A. Positiv: Austrittsverbot.

Das logische Gegenstiick zum Organisationszwang ist
das staatliche Verbot eines Austritts aus der Zwangs-
organisation. Demgemiss ist denn auch vorgesehen?),
dass den Mitgliedern der milchwirtschaftlichen Organi-
sationen der Austritt aus diesen, und den milchwirtschaft-
lichen Assoziationen selber der Austritt aus den iiber-
geordneten Verbdnden verboten ist, sofern der Austritt
aus Griinden erfolgt, die mit den Vorschriften iiber die
Milchproduktion, die Milchkontingentierung usw. zu-
sammenhéngen. Dagegen ist ein aus andern, z. B. person-
lichen, Griinden erfolgender Austritt zuldssig, doch bleiben
die dem Ausgetretenen auferlegten Verpflichtungen betr.
die Milchlieferung an Sammelstellen in Kraft. Eigenartig
ist an dieser Ordnung, dass ein Milchproduzent durch
behordliche Verfiigung zum Anschluss an eine Assoziation
gezwungen werden kann, dass ihm aber der Austritt frei-
steht, sofern er nur nicht aus den aufgezihlten Griinden
erfolgt. Soweit der Austritt aus einer Genossenschaft in
Frage steht, modifiziert die erwéhnte Vorschrift die Be-

1) A.S. 50, 247, Art. 5; 53, 544, Art. 8.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 43a
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stimmungen von OR Art. 842, die — wenn auch mit
einigen Einschrinkungen — den Grundsatz der Freiheit
des Austritts aufstellen.

Fiir den Fall des zuldssigen Austritts kann die Ge-
nossenschaft mit den iblichen Mitteln des Privatrechts
versuchen, die Mitglieder zu verpflichten, einen Rechts-
nachfolger zum Beitritt zu veranlassen; auch kann
statutarisch bestimmt werden, dass mit dem Erwerb
eines Grundstiicks oder Betriebes der Erwerber oder beim
Tod eines Mitgliedes die Erben ohne weiteres Mitglieder
werden (OR Art. 850 II, 847 II).

B. Negativ: Ausschluss- und Auflésungsverbot.

Dem Verbot des Austritts aus einem Zwangskartell
sollte konsequenterweise entsprechen einerseits ein Verbot
des Ausschlusses von Mitgliedern durch die Assoziation,
anderseits das Verbot der Selbstauflésung der Assoziation.
Beides fehlt in der Ordnung der Milchwirtschaft. Das ist
dogmatisch betrachtet ein Widerspruch. Eine Asso-
ziation, die offentlich-rechtliche Aufgaben erfiillt, sollte
sich diesen nicht ohne weiteres durch ihre Auflésung ent-
ziehen konnen. Praktisch wird allerdings weder der Aus-
schluss noch die Auflésung héufig sein, da die Erhaltung
des Mitgliederbestandes und der Organisation selber zu-
meist im Interesse der Assoziationen liegt. Im ersten Fall
konnte die Behorde zudem wieder die Aufnahme verfiigen.

II. Bei den iibrigen Zwangsassoziationen, beim

Tatbestand des indirekten Assoziationszwangs

und bel den weiteren Assoziationen, die 6ffent-
lich-rechtliche Funktionen ausiiben.

Bei der PAHO und der Treuhandstelle fiir Klein-
industrielle der Uhrenindustrie ist hinsichtlich der Auf-
losung in den einschligigen Erlassen nichts vorgesehen.
Ob das, wie anzunehmen, in den Statuten geschehen ist,
entzieht sich meiner Kenntnis. Aber selbst wenn das
nicht der Fall wire, so konnten sich diese Assoziationen
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nicht ohne staatliche Genehmigung auflgsen, sowenig wie
etwa die Hoteltreuhandgesellschaft, die Stickereitreuhand-
genossenschaft oder die Bauernhilfsorganisationen, da
diese alle ihrem Wesen nach offentlich-rechtliche Organi-
sationen sind. Wie soeben gesagt, kann einer Organi-
sation nicht eine &ffentlich-rechtliche Funktion iiber-
tragen und ihr zugleich nach privatrechtlichen Grund-
sdtzen die Freiheit gelassen werden, sich nach Belieben
aufzulésen. Das gilt in erster Linie natiirlich bei den durch
direkten Zwang entstandenen Organisationen. Es gilt
aber nicht weniger bei den in § 11 Ziff. IV genannten
weiteren Assoziationen, die o6ffentliche Funktionen aus-
uben, und schliesslich bei den verschiedenen durch in-
direkten Zwang entstandenen Importzentralen, so auch
der GGF und der Butyra. Das will nicht sagen, dass
diese Folgerung de lege lata iiberall gezogen sei; so wird
nach geltendem Recht nicht anzunehmen sein, dass ein
gewerblicher Berufsverband, der die ihm nach Berufs-
bildungsgesetz iibertragenen Funktionen ausiibt, sich
nicht ohne behordliche Bewilligung auflésen kann. Son-
dern es wollte nur angedeutet werden, dass eine wider-
spruchslose Ordnung dies erheischen wiirde.

ITI. Auf Grund des Nachlassvertragsrechts.

In Anbetracht der grossen Bedeutung, die das Nach-
lassvertragsrecht fiir das Zivilrecht hat (vorne § 8), ist es
nicht verwunderlich, dass es auch ins Recht der Asso-
ziationen eingreift, indem im Rahmen eines Nachlass-
vertrags Mitgliedschaftsrechte ganz oder zum Teil auf-
gehoben oder in ihrem Inhalt veridndert werden konnen.
Es sind zu nennen:

1. Das Nachlassvertragsrecht der Eisenbahn- und
Schiffsunternehmungen: Gegenstand des Nachlass-
vertrags kann u. a. die Umwandlung von Prioritits- in
Stammaktien sein, wobeil die Priorititsaktionire im Ver-
fahren wie Gldaubiger behandelt werden?).

2) VZEG Art. 51 IV (A. S. 34, 19).
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2. Das Nachlassverfahren fiir Banken: nach OR be-
deutet die Herabsetzung des Nennwerts von Aktien oder
Anteilscheinen, ihre Zusammenlegung oder vollstindige
Abschreibung eine Statutenrevision oder sogar die Auf-
losung der Gesellschaft, bzw. Genossenschaft; dariiber
hat eine Generalversammlung zu beschliessen (OR Art. 732,
736 Ziff. 2, 874). Ist die Hilfte des Grundkapitals nicht
mehr gedeckt, so muss ohnehin unverziiglich eine General-
versammlung einberufen werden (OR Art. 725 I, 903 III).
Demgegeniiber bestimmt nun der BRB iiber die Sanierung
von Banken vom 17. April 1936, Art. 10%), wenn ein Sa-
nierungsplan die Herabsetzung des Nennwerts der Aktien
oder Anteilscheine, deren Zusammenlegung oder voll-
stindige Abschreibung vorsehe, so sei er nur dann
der Generalversammlung zur Beschlussfassung zu unter-
breiten, sofern es von Aktionéiren oder Genossenschaftern,
deren Aktien oder Anteilscheine mindestens einen Drittel
des bestehenden Grundkapitals darstellen, wihrend der
Auflagefrist des Planes schriftlich verlangt wird. Geschieht
dies, dann geniigt eine einfache Mehrheit zur Zustimmung,
gleichgiiltig ob die Statuten eine qualifizierte Mehrheit
verlangen. Kommt ein Begehren auf Einberufung der
Generalversammlung nicht zustande, dann gilt der Plan
als stillschweigend angenommen. Die Vorschrift ist auch
beim ordentlichen gerichtlichen Nachlassverfahren der
Banken anwendbar?).

Entgegen der Ordnung des OR und den darauf ge-
stiitzten Vorschriften der Statuten wird hier ein neuer
Modus eingefiihrt, um die Mitgliedschaftsrechte der Ak-
tiondre und Genossenschafter inhaltlich zu wverdndern
oder gar aufzuheben; ein ausserordentlich weitgehender
Eingriff des Nachlassvertragsrechts ins Zivilrecht, der
scharfer Kritik gerufen hat®); leider ist er nicht ohne Ana-

%) A. S. 52, 185, giiltig bis Ende 1938: A. S. 54, 7.

1) Gemaiss A. S. 51, 248, vgl. 52, 185, Art. 14; 53, 677, Art. 3.

%y Jager, Juristische Probleme moderner Bankensanierun-
gen, Festgabe Scherz Ziirich 1937, S. 38 f. Vgl. ferner BGE 62
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logie: es sei an die behordliche Aufhebung von Biirg-
schaften, von Milchlieferungsvertragen®) und die nach-
stehend zu behandelnde behordliche Auflésung von Asso-
ziationen erinnert.

V. Behordliche Aufléosung von Assoziationen.

Es ist als eine erstaunliche Massnahme bezeichnet
worden, dass das Volkswirtschaftsdepartement als Sank-
tion gegen die Ubertretung gewisser Vorschriften Vertrige
aufheben kann?); ebenso eigenartig ist es, dass es Unter-
nehmungen, die sich gegen die Vorschriften iiber die Re-
gelung der Milchproduktion oder gegen die VO iiber
die Erhebung von Abgaben auf Konsummilch vom
23. April 19378) oder zugehorige Ausfithrungsvorschriften
vergangen haben, auflésen kann?). Die Unternehmen sind
meist Genossenschaften; nach Genossenschaftsrecht fehlt
sogar dem Richter die Mdoglichkeit, eine Genossenschaft
aufzulosen!?), im Gegensatz z. B. zum Recht der Aktien-
gesellschaft!'). Um so merkwiirdiger und um so weniger zu
billigen ist es, dass eine Verwaltungsbehorde dieses Recht
haben soll.

ITI. Abschnitt:

Die Beschrankungen des Personlichkeitsrechts
und des dringlichen Rechts.

§ 14. Beschriinkung des Personlichkeitsrechts.

In § 7 sind verschiedene Massnahmen besprochen
worden, die eine Beschrinkung der Handlungsfihigkeit

IIT 140, Graner S. 344, Gersbach S. 73 N. 5la., Vetsch S. 55.
Auch die Vorschrift von OR Art. 692 ist librigens eliminiert.
%) Vorne S. 617a, 631a.
?) Vorne S. 631a.
® A. 8. 53, 631,
9 A. S. 53, 544, Art. 24.
10) Ausgenommen den Spezialfall von OR 831.
11y OR Art. 736 Ziff. 4. Guhl, Das neue Aktiengesellschafts-
und Genossenschaftsrecht der Schweiz, Ziirich 1937, S. 128.
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oder der Verfiigungsmacht (Dispositionsfdhigkeit) be-
deuten. Graduell unterscheiden sich von ihnen einige
Vorschriften, die, ohne geradezu der Handlungs- oder
Dispositionsfahigkeit Abbruch zu tun, doch eine Be-
schrinkung des Rechtssubjekts in seinem Tun und Lassen
darstellen, die sich aber nicht schon unter eine der iibrigen
in dieser Abhandlung dargestellten Beschrinkungen der
Privatautonomie subsumieren lassen. Wohl ist die I'rei-
heit der Personlichkeit ein Grundgedanke unseres Privat-
rechts; doch ist diese Freiheit keine absolute, sondern sie
besteht nur innerhalb der von der Rechtsordnung ge-
steckten Grenzen'). Hierhin gehoren: |
1. Die sehr weitgehenden Pflichten zur Duldung
einer Aufsicht, die im Rahmen des biduerlichen
Nachlassverfahrens?) und des Nachlassverfahrens der
Hotel- und Stickereiindustrie®) dem sanierten
Schuldner auferlegt sind. Die Nachlassbehorde hat all-
gemein dem Schuldner diejenigen Verpfiichtungen und
Sicherungsmassnahmen aufzuerlegen, die geeignet sind,
eine neue Uberschuldung zu verhindern. Dazu gehort die
Pflicht zur Buchfiihrung?) und die Unterstellung des
schuldnerischen Betriebs unter die Aufsicht der Bauern-
hilfsorganisation oder einer andern geeigneten Person,
bzw. der Hoteltreuhandgesellschaft oder Stickereitreu-
handgenossenschaft. Das Aufsichtsorgan kann dem
Schuldner Weisungen erteilen®), deren Nichtbefolgung
Sanktionen nach sich zieht: die Sanierungsstundung kann

1) Egger, Komm. ZGB Art. 27 N, 1.

%) A. S. 50, 1075, Art. 34 I, 46 IV.

%) A.S. 51, 461, Art. 43 1.

1) Wihrend nach gemeinem Recht eine Buchfiihrungspflicht
nur zu Lasten von Personen besteht, die im Handelsregister ein-
getragen sind (OR Art. 957). Eine spezielle Buchfithrungspflicht
besteht auch fiir Firmen der Uhrenproduktion und des Uhren-
exports, A. S. 53, 1115, Art. 12; 48, 830, Art. 3 lit. b.

5) Bauerliches Verfahren Art. 12 I, ferner A. S. 48, 485,
Art. 7 I1, Hotelverfahren Art. 43 II.
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widerrufen werden®). Solche Weisungen konnen sich im
Hotel- und Stickereinachlassverfahren z. B. beziehen auf
die Buchfithrung, die Einschrinkung von Unkosten, die
Hohe von Gehiltern und Beziigen zu Privatzwecken.

Keine Neuerung bedeutet die Pflicht zur Duldung
der Aufsicht durch den Nachlassverwalter oder Banken-
kommissir; die verschiedenen neuern Vorschriften sind An-
wendungen des Grundsatzes von SchKG Art. 298 1.
Einer weitgehenden Aufsicht sind bekanntlich auch
ausserhalb der Zwangsvolllstreckungsverfahren unterstellt
die Banken und Kreditkassen mit Wartezeit, wie schon
von jeher die Versicherungsunternehmungen, die Eisen-
bahnunternehmungen und die nach Kranken- und Unfall-
versicherungsgesetz anerkannten Krankenkassen?).

2. Sehr ausgebaut sind die gewissen Rechtssubjek-
ten auferlegten Pflichten zur Auskunft und zur
Duldung von Kontrollen durch staatliche Organe.
Diese Pflichten gehoren zum notwendigen Bestand der
Rechtsordnung; es sei nur ans Zivilprozess- und Straf-
prozessrecht und ans Zollrecht®) erinnert. Héufig stellen
sie nicht nur eine Beeintriachtigung des Personlichkeits-
rechts — vor allem der Geheimsphire — dar, sondern
zugleich des Eigentums (hinten § 15). Weitgehend ist
z. B. die den Kreditkassen mit Wartezeit auferlegte Dul-
dungspflicht: der Aufsichtsdienst kann jederzeit Einsicht
in Geschéaftsbetrieb und Rechnungswesen der Kassen
nehmen und jede zur Abklarung der Verhéltnisse dienende
Auskunft verlangen?®); auch den Banken ist eine Auskunfts-

%) Bauerliches Verfahren Art. 16 I, lit. a, Art. 29 I, 12 I,
Hotelverfahren Art. 10 I lit. b, Art. 11.

) BG betreffend Beaufsichtigung von Privatunternehmungen
im Gebiete des Versicherungswesens vom 25. Juni 1885, KUVG
Art. 11, VO I iiber die Krankenversicherung vom 7. Juli 1913,
VO 1I uber die Krankenversicherung vom 30. Dezember 1913.

8) Zollgesetz Art. 88 f. Fiir die zahlreichen Kontrollbefug-
nisse der ausserordentlichen Gesetzgebung statt vieler A. S. 53,
1115, Art. 13; 52, 504, Art. 2; 52, 742, Art. 2; 52, 872, Art. 5.

-9 A, S. 51, 85, Art. 42 I.
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pflicht auferlegt!?), wie von jeher den nach KUVG aner-
kannten Krankenkassen und Versicherungsunterneh-

mungen.
3. Als Ausfluss des Personlichkeitsrechts ist es zu
betrachten, dass der Einzelne sich — horribile dictu —

kleiden kann wie er will. Es kann aber rechtsgeschéftlich
beschrankt werden, wenn z. B. einem Ausliaufer eine Uni-
form vorgeschrieben wird, oder durch 6ffentlich-rechtliche
Vorschrift, z. B. zu Lasten der Militdrpersonen. Dahin
gehoren der BRB iiber das Verbot des Tragens fremder
Uniformen in der Schweiz vom 1. Februar 193211) und
der BRB iiber das Verbot des Tragens von Parteiuniformen
vom 12. Mai 193312).

§ 15. Beschrinkung des Eigentumsinhalts.

I. Allgemeines.

Der Inhalt des Eigentums — die iibrigen dinglichen
Rechte konnen hier ausser Betracht gelassen werden —
ist in jedem Augenblick die Resultante der Befugnisse,
die die Gesamtheit der zwingenden Vorschriften der
Rechtsordnung, soweit sie die Herrschaft des Rechts-
subjekts iiber eine Sache betreffen, dem Rechtssubjekt
belassen, und gleichzeitig der Pflichten, die sie ihm auf-
erlegen. Diese zwingenden Vorschriften stellen die Schran-
ken der Rechtsordnung dar (ZGB Art. 641 I); das ZGB
spricht nicht ganz zutreffend') von Beschrinkungen des
Eigentums. Solche enthilt z. B. das Nachbarrecht, das
dem Eigentiimer durch Verbotsnormen vorschreibt, auf
seine Anstosser Riicksicht zu nehmen (ZGB Art. 679);

10) Bankengesetz Art. 7 II, 8, 9, 19 II, 23 III lit. k usw.
Im Nachlassverfahren haben sie den Glidubigern Auskunft zu
geben iiber ihre Forderungen, A. S. 51, 248, Art. 6; 52, 185,
Art. 5 IL.

1) A. S. 48, 58.

12) A. S. 49, 315, erganzt durch A.S. 54, 306.

1) Vgl. Haab, Komm. ZGB Art. 641 N. 3.
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inshesondere sind ihm Betriebsbeschrankungen auf-
erlegt: er darf z. B. nicht einen Betrieb ausiiben, der
unberechtigten Rauch, Dunst, Li&rm usw. hervorruft
(ZGB Art. 684). Massgebend fiir diese Beschrinkungen
ist das Interesse der Nachbarn. Der ausserordentlichen
Gesetzgebung ist es vorbehalten geblieben, aus Griinden
des offentlichen Interesses Betriebsbeschrinkungen zu
statuieren, durch die nicht die physikalischen und chemi-
schen Auswirkungen eines Betriebs vermindert werden
sollen, sondern die volkswirtschaftlichen. Gemeint
sind z. B. die verschiedenen Beschrinkungen der Neu-
eroffnung oder Erweiterung von Betrieben, z. B. in der
Hotel- oder Uhrenindustrie. Was hier, richtig betrachtet,
verboten ist, ist nicht das Aufstellen einer Maschine oder
eines Gebidudes, sondern ihr Betrieb zum Erwerbszweck,
also ihr Gebrauch, die Verfiigung dariiber (ZGB Art. 641 I);
eine Erscheinung, die der erwihnten nachbarrechtlichen
Betriebsbeschrinkung phinomenologisch durchaus ent-
spricht, also eindeutig als Eigentumsbeschrinkung zu
klassieren ist. Es ist dabei nicht einmal nétig, den um-
strittenen Begriff des Eigentums an einem Unternehmen
heranzuziehen?), indem man sich sagen wiirde, dass die
Funktionen dieses Eigentums beschrinkt seien; wenn
man das Eigentum an den einzelnen Sachen beriicksich-
tigt, aus denen z. B. ein Hotel- oder ein Schuhfabrikations-
unternehmen oder ein landwirtschaftlicher Betrieb be-
steht, so kommt man, wie gesagt, entsprechend der Ord-
nung in ZGB Art. 684, ebenfalls zum Ziel. Arbeitet
man mit dem Begriff des Eigentums am Unternehmen,
dann ist die Sachlage ebenfalls eindeutig.

Die Ausiibung der einzelnen aus dem Eigentum flies-
senden Befugnisse geschieht, soweit es die hier fraglichen
Tatbestinde betrifft, durch Rechtshandlungen und

?2) Dariiber Wieland, Handelsrecht I S. 251 und dortige
Literatur; Fehr, Recht und Wirklichkeit, Potsdam/Ziirich 1928,
S. 108 f.; Fehr, Eigentum und Unternehmen, ZSR 47 S. 1.
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innerhalb dieser durch Tathandlungen (Realakte)?). Einen
Acker mit Gras zu besden, ein Kalb zur Milchkuh auf-
zuziehen oder ein Gebdude als Hotel zu verwenden ist
eine Tathandlung, sofern diese Akte rechtlich relevant
sind, was hier vorausgesetzt ist. Die zu erorternden
Eigentumsbeschriankungen bedeuten deshalb zugleich Be-
schrankungen in der Freiheit der Rechtshandlungen, bil-
den also eine Parallele zu den bisher behandelten Be-
schrinkungen der Freiheit des Rechtsgeschifts, besonders
des Vertrags.

Die Eigentumsbeschrinkungen &ussern sich natur-
gemiss zumeist in Verboten. In der frither eingefiihrten
Terminologie gesprochen sind es regelmissig relative
Verbote, d. h. sie sehen Ausnahmen vor, indem durch
eine behordliche Bewilligung einer bestimmten Rechts-
handlung die Rechtswidrigkeit genommen wird. Es ist
jeweils ein besonderes Bewilligungsverfahren vorgesehen.

Der durch die Rechtsordnung bestimmte Inhalt des
Eigentums ist nach moderner Auffassung?) nicht nur ne-
gativ umschrieben, durch Statuierung von Verboten,
sondern auch positiv, durch Statuierung von Geboten;
dem Eigentiimer sind nicht nur Unterlassungs- und Dul-
dungspflichten, sondern auch Leistungspflichten auferlegt.
Die Betriebsbeschrinkungen gehoren unter die erste Ka-
tegorie. Aber auch eine ganze Reihe Duldungspflich-
ten hat die ausserordentliche Gesetzgebung einge-
fihrt. Schliesslich werden Gebote, die dem Eigentiimer
Leistungspflichten auferlegen, zu erwédhnen sein; diese
sind nicht etwa eine Eigenart der ausserordentlichen Ge-
setzgebung, sondern gehoéren von jeher zur Eigentums-
ordnung®), man denke an Bewirtschaftungsvorschriften in

%) Uber deren Begriff Tuhr, OR S. 153, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts II 1 S. 110 f.; Manigk, Willenserklirung
und Willensgeschaft 1907, § 163 f.

9y Haab, Komm. ZGB Art. 641 N. 3{., insbesondere 9 1.
und zugehorige Zitate.

%) Fleiner, Institutionen 1928, S. 333 N. 44; Haab, Komm.
ZGB Art. 641 N. 11; Bosshardt, Die Eigentumsgarantie, Diss.
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Land- und Forstwirtschaft®), Vorschriften bestimmter
technischer Massnahmen im Rahmen der Bau-, Bahn-
oder sonstigen technischen Polizei”), Vorschriften bestimm-
ter Massnahmen im Rahmen der Gesundheitspolizei usw.
Vielfach stellen diese Gebote zugleich Verbote abweichen-
der Massnahmen dar$).

II. Tatbestédnde.
A. Generelle Betriebsheschriinkungen.

Hier sind die Erlasse zusammengefasst, die den ge-
samten Betrieb — wirtschaftlich begriffen — eines Unter-
nehmens beriihren, wéhrend als spezielle Betriebsbeschrin-
kungen Massnahmen bezeichnet werden, die sich nur auf
einzelne Rechtshandlungen beziehen. Die Einteilung geht
allein von #dusserlichen Gesichtspunkten aus.

1. Schon zur Kriegszeit musste ein sog. Hotelbau-
verbot erlassen werden®), das in der Nachkriegszeit
wieder aufgenommen wurde??), bis zum 31. Dezember 1925
galt und schliesslich ins BG betr. Einschrinkung der
Erstellung und Erweiterung von Gasthéfen vom 16. Ok-
tober 19241) iiberging, das seither immer wieder und zu-

Zirich 1930, S. 411f.; Gierke, Deutsches Privatrecht I S. 255,
IT S. 365, 408; Wolff, Sachenrecht 1932, S. 157, §51 V 3. Man
kann die Leistungspflichten naturgemiss zugleich von der Seite
des 6ffentlichen Rechts aus, ohne Bezug aufs Eigentum betrachten,
als offentlich-rechtliche Leistungspflichten; sie haben dann die
gleiche Bedeutung wie etwa das Gebot, sich impfen zu lassen oder
Militardienst zu leisten oder Steuern zu zahlen; dazu Fleiner,
Institutionen S. 384, 388; Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 646;
Vogt, Rechtmiassige Eingriffe des Staates in subjektive Privat-
rechte, Diss. Ziirich 1909, S. 32f.; BGE 29 I 395.

%) Vgl. neuerdings BG iiber die Sicherstellung der Landes-
versorgung mit lebenswichtigen Giitern vom 1. April 1938 Art. 4.

) Besonders im Zusammenhang mit der Kranken- und
Unfallversicherung, vgl. z. B. A. S. 54, 118, oder im Rahmen
des Motorfahrzeuggesetzes.

8) Ein Beispiel in BGE 8 S. 257, dazu Vogt, S. 116.

9 A.S. 31, 361, Art. 27 1.

10y A, S. 36, 847, Art. 52 1.

1) A. S. 41, 50.
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letzt mit Giiltigkeit bis zum 31. Dezember 1940 erneuert
worden ist'?). Verboten ohne Bewilligung ist der Neubau
und die Vergrosserung eines Hotels und die Beniitzung
von Bauten als Hotel, die vorher andern Zwecken dien-
ten'®).

2. Die Eroffnung neuer und die Erweiterung bestehen-
der Warenhéduser, Kaufhiuser, Einheitspreisgeschifte
und Filialgeschéifte von Grossunternehmungen des
Detailhandels einschliesslich der Kaufablagen von indu-
striellen Grossunternehmungen ist erstmals der Bewilli-
gungspflicht unterstellt worden durch den BB iiber das
Verbot der Eroéffnung und Erweiterung von Waren-
hiusern, Kaufhiusern, Einheitspreisgeschéften und Filial-
geschiften vom 14. Oktober 1933'), ersetzt durch einen
BB vom 27. September 1935, dieser neuerdings ersetzt
durch den bis Ende 1939 geltenden BB vom 28. Oktober
193715). Verboten ohne Bewilligung sind die zahlreichen
in Art. 7 des BB aufgezihlten Rechtshandlungen.

3. Die Neueroffnung, Erweiterung, Umgestaltung und
Verlegung von Betrieben der Schuhindustrie ist ver-
boten durch den bis Ende 1938 giiltigen BRB iiber das
Verbot der Eréffnung und Erweiterung von Betrieben der
Schuhindustrie vom 30. Dezember 1935¢). Unter das
Verbot fallen die in Art. 3 des BRB genannten Rechts-

12) A, S. 46, 527; 48, 493, Art. 6; 50, 1; 51, 234. Uber das
Bewilligungsverfahren A. S. 41, 50, Art.4f., und namentlich
51, 803.

13) Dariiber und iiber das folgende, von der Seite des Ver-
waltungsrechts aus geschildert, auch Ruck, Schweiz.Verwaltungs-
recht II, Ziirich 1938, S. 74 f{.

14y A, S. 49, 825 (Vollzugsbestimmungen A. S. 49, 935, 957,
961; 50, 36, 280, 641; 51, 238), ersetzt durch 51, 659 (Vollzugs-
bestimmungen A. S. 51, 683, 742, 799; 52, 190, 223, 507, 822).

15) A. S. 53, 860 (Vollzugsbestimmung 53, 982).

16) A. S. 51, 825; 53, 1124. Friihere Erlasse A. S. 50, 469.
Der BRB von 1935/37 stiitzt sich auf den BB iiber wirtschaftliche
Massnahmen gegeniiber dem Ausland vom 14. Oktober 1933
(A. S. 49, 811), der bis Ende 1939 verldngert ist (A. S. 51, 792;
53, 1038).
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handlungen, so z. B. die Neuerdffnung oder Verlegung
eines Betriebes, die Vergrosserung der den Kunden zu-
ginglichen Geschiftsrdaume, die Beniitzung neuer, nicht
mit diesen Riumen zusammenh#ingender Schaufenster
wihrend lidngerer Zeit, die Aufnahme neuer Waren-
kategorien oder neuer gewerblicher Téatigkeiten, die An-
gliederung einer Filiale usw.

4. Ohne Bewilligung ist verboten die Eréffnung neuer
und die Erweiterung bestehender Schuhreparatur-
werkstdtten und Annahmestellen fiir Schuhreparaturen
gemiss BB iiber Massnahmen zum Schutz des Schuh-
machergewerbes vom 23. Dezember 193617); er gilt bis
Ende 1938. Die unter das Verbot fallenden Rechtshand-
lungen sind in Art. 3 und 4 des Erlasses aufgezihlt; so
z. B. die Eroffnung, Verlegung, rdumliche Vergrosserung
eines Betriebes oder die Ubernahme eines bestehenden
solchen, die Vermehrung der maschinellen Einrichtungen
oder der im Betrieb titigen Personen usw.

5. Eine Bewilligungspflicht ist eingefithrt worden fiir
die Neueroffnung, Erweiterung, Umgestaltung und Ver-
legung von Betrieben der Uhrenindustrie, BRB zum
Schutze der schweizerischen Uhrenindustrie vom 29. De-
zember 19371%). Die unter das Verbot fallenden Rechts-
handlungen sind in Art. 1—4 aufgezdhlt; der BRB gilt
bis Ende 19391%). Als Erweiterung, bzw. Umgestaltung
gilt z. B. jede bauliche Ausdehnung und die Erhéhung
der Arbeiterzahl, die Einfithrung eines neuen Fabrikations-
Zweigs usw. _

6. Die Eroffnung neuer Milchverkaufsgeschéafte
bedarf der Bewilligung, die nur bei vorhandenem Bediirf-

17) A. S. 52, 1034 (Vollzugsbestimmung A. S. 53, 5). Der
Erlass ersetzt die frithern A. S. 50, 661 (Vollzugsbestimmungen
A. S. 51, 112; 52, 807).

18) A, S. 53, 1115. Friihere Erlasse A. S. 50, 213; 51, 821.

19) Die gesamte Ordnung der Uhrenindustrie stiitzt sich auf
den bis Ende 1939 verlingerten BB iiber wirtschaftliche Mass-
nahmen gegeniiber dem Ausland vom 14. Oktober 1933 (A. S. 49,
811; 51, 792; 53, 1038).
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nis erteilt wird, vgl. VO iiber Milchproduktion und Milch-
versorgung vom 30. April 19372%); sie bezieht sich auf eine
Reihe von Rechtshandlungen, die in Art. 12 der VO auf-
gezihlt sind, so die Neueroffnung, Verdusserung und Ver-
legung eines Betriebs, der direkte Verkauf der eigenen
Produktion an Kunden, die Strassen- und Hausbedienung.

B. Spezielle Betriebsheschriankungen.

1. Durch eingehende Bestimmungen soll eine Ein-
schriankung der viehwirtschaftlichen Produk-
tion (Schweine, Rindvieh, Gefliigel) und der Milch-
produktion?)sowieeine Forderung des Ackerbaues
erzielt werden. So dirfen z. B. die Viehbestinde nicht
vermehrt oder miissen sogar vermindert werden; die Vieh-
haltung hat sich dem Bedarf oder den Fiitterungsverhilt-
nissen anzupassen; die Fiitterungsart ist vorgeschrieben
und die Tierhaltung darf bestimmte Bestande nicht iiber-
schreiten. Es ist verboten, die Stallungen zu vergrossern
und die Viehhaltung neu einzufithren. Das Lebendgewicht,
bei dem Schlachtschweine an die Schlachtbank abzugeben
sind, kann vorgeschrieben werden. Die Befugnis besteht,
die Einschrankung bestehender Hiihnerfarmen zu wver-
fiigen und die Errichtung neuer sowie die Vergrosserung
bestehender zu verbieten oder bewilligungspflichtig zu
erklaren usw.2??). Es handelt sich hier tiberall um Betriebs-
beschrankungen; als Mittel sind nicht nur Verbote, son-
dern bemerkenswerterweise zahlreiche Gebote vorgesehen,
namentlich bestimmte Fiitterungsmassnahmen. Sie ge-
horen zu den vorne generell erwidhnten positiven Leistungs-
pilichten, die durch die Eigentumsordnung dem Rechts-
subjekt auferlegt werden konnen.

2. Die bisherigen Erlasse haben die Neuertffnung
oder Erweiterung ganzer Betriebe (lit. A) oder einzelner

20) A. S. 53, 544. Frithere Erlasse A. S. 49, 263, Art. 11;
50, 321, Art. 5; 51, 217.

1) Hinten N. 37.

22) A. S. 51, 564; 52, 13, 733; 53, 544, Art. 3; 54, 189, Art. 1 {.
Dazu BBI 1936 I 891, 1937 I 312.
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Zweige von Betrieben (lit. B) betroffen; sie beziehen sich,
metaphorisch gesprochen, auf den Umfang der Betriebe
im Raum. Demgegeniiber bezieht sich der BRB iiber die
Regelung der Betriebsdauer der Schifflistickmaschi-
nen vom 25. Mérz 19352%) auf den Umfang in der Zeit:
es wird eine Hochstbetriebsdauer bestimmter Maschinen
festgesetzt.

C. Singuliire Beschriinkungen des Eigentumsinhalts.

1. Hier werden einige Vorschriften zusammengefasst,
die bestimmte Rechtshandlungen verbieten, die an sich ein
Ausfluss der Berechtigung des Eigentiimers wiren. So
war es verboten, einigem Viehzeug Zucker zu verfiit-
tern?®) und ist es noch, Vollmehl zu verfiittern?®).
Desgleichen besteht das Verbot, Vollmehl zusammen mit
helleren Mehlen gewerbsméssig zu verbacken?26)27),

2. Lediglich der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt,
dass aus militarischen Griinden fiir Festungsgebiete
Eigentumsbeschrinkungen aufgestellt worden sind; sie
enthalten Verbote zu bauen, Bauten zu beseitigen, iiber
die bisherige Hohe hinaus zu bauen, beschrankt dingliche
Rechte einzuriumen, Grundstiicke zu verdussern, usw.

23) A. S. 51, 190, verlangert bis Ende 1938 (A. S. 53, 2, 1125).
Der Erlass stiitzt sich auf den BB vom 14. Oktober 1933 (A. S.
49 811; 51, 792; 53, 1038).

24) A. 50, 1315, aufgehoben durch A. S. 53, 126.

25) A. S. 52, 1004, Art. 4.

26y A. 8. 52, 1004, Art. 5 I1l.

27) Man spricht von Rechtshandlungen gemeinhin nur bei
erlaubten Handlungen (Tuhr, Allgemeiner Teil des blirgerlichen
Rechts II 1 S. 105, 121). Das diirfte zu eng sein und der Begriff,
wie schon angedeutet, allgemein auf rechtlich relevante Hand-
lungen zu erweitern sein. Dann eriibrigt sich die unnatiirliche
Konstruktion von Handlungen, die gleichzeitig als erlaubte Hand-
lungen Rechtshandlungen sind und als unerlaubte es nicht sind
(Tuhr a. a. O. S. 122 und Literatur dort in N. 126), was {ibrigens
hier der Fall wire; nach der erwiahnten Konstruktion ware Ver-
fiittern und Verbacken als Verbindung (ZGB Art. 727) eine
erlaubte, zum Eigentumserwerb fithrende Handlung, als verbots-
widrig gleichzeitig eine unerlaubte Handlung.
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Die Verbote sind zum Teil Anwendungsfidlle der Norm
ZGB Art. 702; die Eigentumsbeschrinkungen kénnen im
Grundbuch eingetragen werden, auch sind Entschidi-
gungsanspriiche vorgesehen?28).

3. Die soeben aufgezihlten Eigentumsbeschrinkungen
enthalten entweder Unterlassungs- oder Duldungspflichten.
Zu den Duldungspflichten gehoren auch die sehr zahl-
reichen Vorschriften, wonach ein Rechtsgenosse verpflich-
tet ist, seine Geschifts- oder Fabrikationsraume und -An-
lagen, seine Geschéftsbiicher und Korrespondenzen, kurz
seinen ganzen Betrieb der Kontrolle durch staatliche Or-
gane zu iiberlassen2?). Er muss also das Betreten seiner
Réume, das Einsehen und eventuell auch in amtlichen
Gewahrsam Nehmen von Urkunden dulden. Regelméssig
1st damit eine Auskunftspflicht verbunden. Solche Dul-
dungspflichten, die je nachdem bloss eine Beeintrachti-
gung des Personlichkeitsrechts oder auch des Eigentums
darstellen, sind notwendigerweise auch in der normalen
Gesetzgebung?3?®) vielfach vorgesehen, z. B. nach Zoll-
recht3!), Strafprozessrecht (Haussuchung) oder nach der
Militargesetzgebung®?) und ganz allgemein, wo o6ffentliche
Zwecke das Betreten von Grundeigentum durch Behorden
verlangen3?®). Die ausserordentliche Gesetzgebung hat sie
bloss stark vermehrt.

28) A. S. 53, 162, 822, 1012; 54, 42, 109 und neuestens 269.

29) Vgl. statt vieler A. S. 52, 429, Art. 6; 52, 509, Art. 4;
52, 744, Art. 4; 53, 1115, Art. 113, und ferner neuerdings BG
iiber die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebenswichtigen
Giitern vom 1. April 1938, Art. 2, 9.

30) Fleiner, Institutionen S. 332/3; Haab, Komm. ZGB
Art. 641 N. 10; Bosshardt, Die Eigentumsgarantie, Diss. Ziirich
1930, S. 38/39.

81) Zollgesetz Art. 88 f{.

32) Militarorganisation Art. 33.
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III. Sanktionen.

A. Strairechtliche.
Uberall sind die iiblichen Strafdrohungen enthalten.

B. Verwaltungsrechtliche.

In den Erlassen iiber generelle Betriebsbeschrankun-
gen ist die Schliessung oder Einschrinkung vorschrifts-
widrig eroffneter oder erweiterter Betriebe vorgesehen;
prophylaktisch sind Eroffnungen und Erweiterungen zu
verhindern. Der Erlass tiber die Einschrinkung dervieh-
wirtschaftlichen Produktion sieht vor die Einziehung von
vorschriftswidrig gehaltenem Vieh und von Baumaterial
fiir nichtbewilligte Neu- und Erweiterungsbauten. Die
Baumaterialien koénnen prophylaktisch beschlagnahmt
werden?®). Unter Umstdnden kann auch die Enteignung
iiberzdhliger Tiere angeordnet werden®’). Spezielle Sank-
tionen sind vorgesehen im BRB vom 27. Januar 193626):
fir Gebiete, wo die Vorschriften iiber die Einschrdnkung
der viehwirtschaftlichen Produktion nicht befolgt werden,
konnen Massnahmen getroffen werden, um die sich er-
gebende Uberproduktion von andern Produktionsgebieten
fernzuhalten, wozu insbesondere der Verkauf von Schwei-
nen eingeschrinkt und ihr Transport in andere Gebiete
unterbunden werden kann. Im Gebiet der Milchwirtschaft
konnen verbotswidrig Handelnde vom Genuss der Milch-
preisgarantie ausgeschlossen werden oder es werden ihnen
Preisabziige auferlegt®”’). Gegen die vorschriftswidrige
Eroffnung von Milchgeschiften sind vorgesehen ,,alle
exekutorischen Massnahmen, wie z. B. Schliessung eines
Milchverkaufsgeschifts, Beschlagnahme der Milch, die in
der Natur der Sache liegen und sich im Rahmen der ge-

33) BGE 56 1 271.

3y A 8. Bl, 564, Art. 18,

35) A. S. 51, 564, Art. 14, ferner vorne S. 518a.
%) A. 8. 52, 13, Art. 4.

37) A. S. 53, 544, Art. 21; 54, 189, Art. 19.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 44a
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nannten Verordnungen bewegen‘'3®). Hinsichtlich der
Schifflistickmaschinen ist anzunehmen, dass es zum Voll-
zug des Erlasses gehort, einen vorschriftswidrigen Betrieb
einer Maschine zu verhindern.

Der Widerstand gegen Massnahmen, die der Eigen-
timer im Rahmen der ihm auferlegten Duldungs-
pflichten zu erleiden hat, muss durch Verwaltungszwang
gebrochen werden?9).

C. Zivilrechtliche Sanktionen.

Die generellen und speziellen Betriebsbeschrinkungen
haben insofern Bedeutung fiir die Giiltigkeit von Rechts-
geschiften, als Vertrédge, die ihrer Verletzung dienen,
widerrechtlich sind. Soll z. B. verbotswidrig ein Neu-
bau erstellt werden, so ist der dazu dienende Werkvertrag
oder Auftragusw. nichtig. Werden neue Waren eingefiihrt
oder neue Gewerbszweige aufgenommen, so sind die be-
treffenden Kauf- oder Dienstvertrige nichtig. Das ergibt
sich aus den fritheren Darlegungen iiber die Folgen der
Verbotswidrigkeitt®); denn verboten ist ein bestimmtes
Verhalten, die Neueroffnung oder Erweiterung eines Be-
triebs, d. h. zugleich alle dazu dienenden Rechtshandlungen
und Rechtsgeschifte. Anders wiire die Losung vermutlich
nach der herrschenden Meinung; es wiirde argumentiert,
das Verbot richte sich einzig an die eine Partei, ndmlich
an den gegenwirtigen oder kiinftigen Betriebsinhaber,
folglich seien Vertrige wie die aufgezéihlten giiltig.

Die Nichtigkeit bewirkt im Falle des Verschuldens
eine Schadenersatzpflicht des Betriebsinhabers?).

Sofern, was zu erwarten ist, der vorschriftswidrig
aufgenommene Betrieb oder Betriebszweig durch ver-
waltungsrechtliche Exekution geschlossen oder seine Auf-
nahme zum vorneherein verhindert wird, so entsteht auf

88) A. S. 53, 544, Art. 23.

39) Executio ad omittendum. Fleiner, Institutionen S. 216 f.
40) Vorne . 551a.

&) Vorne S. 533a.
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Seiten des Betriebsinhabers seinen Gegenkontrahenten
gegeniiber u. U. eine nachtragliche juristische Unmdog-
lichkeit im Sinne OR Art. 119, die ihn ebenfalls schaden-
ersatzpflichtig macht4?). Beim Kauf von Waren fiir den
verbotswidrigen Betrieb wird die Unmoglichkeit regel-
maéssig nicht anzunehmen sein, da die Leistung des Be-
triebsinhabers, die Zahlung, nicht unmdglich wird; ist er
dagegen zur Lieferung von Waren verpflichtet, so kann sie
entstehen, sofern eine Speziesobligation oder eine gemischt
generische Obligation vorliegt. Kommen die Konkurrenten
eines Betriebsinhabers, der unerlaubterweise einen Be-
trieb eroffnet oder erweitert hat, zu Schaden, so haben
sie eine Schadenersatzforderung aus OR Art. 41%3%); doch
dirfte die Substanziierung nicht leicht sein.

Wo eine Riickwirkung einer Vorschrift statuiert
ist, fragt es sich einerseits, ob ein Betroffener gegeniiber
dem Staat schadenersatzberechtigt ist, und anderseits,
wenn ebenfalls die Rechte einer Gegenpartei beriithrt wer-
den, ob auch diese gegeniiber dem Staat oder dem Betrof-
fenen einen Schadenersatzanspruch hat. Das gehort in den
interessanten Fragenkomplex des Interessenausgleichs bei
der Verletzung wohlerworbener Rechte*t). Die behandel-
ten Vorschriften iiber die generellen und speziellen Betriebs-
beschrinkungen sehen ofters eine qualifizierte Riick-
wirkung vor, indem das Inkrafttreten zeitlich vorgeschoben
wird#). Abgesehen davon sind sédmtliche Vorschriften in-

42) Vorne S. 531a.

43) So ausdriicklich erwahnt in A. S. 53, 544, Art. 21 IIIL

40) Dariiber Burckhardt, Organisation der Rechtsgemein-
schaft, S.961f.; Gierke, Deutsches Privatrecht 1 S. 1851.;
Fleiner, Institutionen S. 294 f.; Bosshardt, Die Eigentums-
garantie, Diss. 1930, S. 11 f.; Vogt, Rechtmassige Eingriffe des
Staates in subjektive Privatrechte, Diss. Ziirich 1909, S. 28. Die
Fragen der Riickwirkung der Gesetze und des Schutzes wohl-
erworbener Rechte gehdren zusammen, ohne sich zu decken,
Gierke I S.191 N. 28.

45) So A. S. 49, 825, Art. 11; 50, 469, Art. 9; 50, 661, Art. 11.
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sofern riickwirkend, als sie einerseits vom Datum des
Inkrafttretens an jede unbewilligte Betriebseréffnung oder
-erweiterung verbieten, gleichgiiltig, ob dafiir vom Betrof-
fenen bereits Aufwendungen gemacht worden sind, oder
anderseits, indem sie Einschrinkungen auch des bestehen-
den Zustandes vorsehen®). Eine Korrektur wird zu-
nidchst auf verwaltungsrechtlichem Boden versucht*?), da
meist vorgesehen ist, dass die Bewilligung zur Betriebs-
eroffnung oder -erweiterung gewéhrt werden kann, wenn
schon seit lingerer Zeit ,,Vorbereitungen*‘ getroffen worden
sind und die Verweigerung der Bewilligung dem Betrof-
fenen ,,grossen Schaden‘® verursachen wiirde?®). Auch wo
diese Voraussetzungen gegeben sind, besteht keine Pflicht,
die Bewilligung zu erteilen. Wer muss nun den Schaden
tragen, wenn die Bewilligung nicht erteilt wird, weil z. B.
kein grosser, sondern bloss ein kleiner Schaden zu er-
warten ist 74%). Wo eine Gegenpartei des Betroffenen be-
reichert ist, soll sie die Bereicherung zuriickgeben, so z. B.,
wenn der Betroffene vorgeleistet hat. Nur wo dadurch
jeder Schade ausgeglichen ist, ist das Problem erledigt.
In den andern Fillen bleibt immer noch zu priifen, ob die
Gegenpartei einen Schadenersatz gegen den Betroffenen
hat. Das ist zu verneinen, da ihn keinerlei Verschulden
trifft. Ob die Gegenpartei einen Schadenersatzanspruch
gegen den Staat hat, beantwortet sich gleich wie die
niherliegende Frage, ob der Betroffene einen solchen hat.
De lege lata ist ein Entschidigungsanspruch ausgeschlos-
sen, ein solcher wird nach der herrschenden Auffassung

46) A. S. 51, 564, Art. 1 IV, Art. 14 I; 52, 13, Art. 1.

17) A. S. 31, 361, Art. 30; 49, 825, Art. 3; 51, 659, Art. 17;
50, 661, Art. 3 lit. e.

48) Wo das nicht ausdriicklich vorgesehen ist, ist es aus
Billigkeitsgriinden, so scheint mir, gleich zu halten, so in der Schuh-
und Uhrenindustrie und im Milchhandel.

19) Ob kleiner oder grosser Schade, darauf sollte die Rechts-
ordnung iiberhaupt nicht abstellen.
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nur zugebilligt, wo eine ausdriickliche Gesetzesvorschrift
thn vorsiehts?).

Damit ist aber die Frage nicht erledigt, sondern es
1st zu erwigen, ob ein Entschddigungsanspruch nicht de
lege ferenda richtigerweise gewihrt werden sollte. Fiir
die Beantwortung dieser Frage ist es angezeigt, darauf
abzustellen, ob der dem Betroffenen bisher zugekommene
Vorteil vom neuen Recht missbilligt wird oder nicht5?).
Eine solche Missbhilligung liegt z. B. im Absinthverbot
oder lage in einer erweiternden Umschreibung des unlautern
Wettbewerbs oder in Hochst- bzw. Tiefstpreisvorschriften.
Davon kann aber keine Rede sein bei den hier behandelten
Betriebsbeschrinkungen. Das bisherige Verhalten, ge-
wisse Betriebe unbeschrinkt ausgestalten zu kénnen, wird
nicht im obigen Sinne missbilligt, d. h. als minderwertig
oder gar verwerflich dargestellt, mogen auch die Interes-
senten begreiflicherweise so denken; denn formellrechtlich
gilt noch immer der Grundsatz der Handels- und Gewerbe-
freiheit, mit dem sich die Betriebsbeschrinkungen schwer
vereinbaren lassen. Massgebend fiir die Einschrinkungen
sind vielmehr wirtschaftspolitische, auf eine voriiber-
gehende Situation zutreffende Erwidgungen. Das erhellt
schon daraus, dass kein absolutes, sondern ein relatives

59y BGE 47 II 511/12; Fleiner, Institutionen S. 303;
Gierke, Deutsches Privatrecht I S. 195; Haab, Komm. ZGB
Art. 702 N. 1. Der Bund kennt eben nicht wie (mit Ausnahme
von Tessin) alle Kantone (BGE 30 1 337; Haab, Komm. ZGB
Art. 641 N. 58; Vogt S. 4) eine verfassungsmassige Eigentums-
garantie (BGE 47 II 511), die Entschidigungsanspriiche bei Ver-
letzung des Eigentums und anderer subjektiver Vermogensrechte
(BGE 35 1571, 42 1204, 57 1 209; Haab, Komm. ZGB Art. 641
N. 59; Bosshardt S. 51) mit Einschluss von deren zukiinftigen
Entfaltungen (Gierke I S.192/3; Dernburg, Pandekten I
§ 43 N. 8) garantieren wiirde.

1) ' Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft S. 99;
Fleiner, Institutionen S. 296. Die hier angestellten Uberlegungen
sind allgemeingiiltig und folglich auch auf die andern in diesem
Referat erwihnten Fille von Riickwirkung sinngemiss anzu-
wenden.
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Verbot besteht, d. h. es kéonnen weitgehend Ausnahmen
bewilligt werden, wobei sich der Staat gelegentlich sogar
desinteressiert und sich zufrieden gibt, wenn die direkt
beteiligten Wirtschaftskreise sich unter sich einigen®?);
das erhellt ferner daraus, dass die Meinungen iiber die
Opportunitit der Betriebsbeschrinkungen sehr gespalten
sind — den Vorteilen stehen ebenso offensichtliche Nach-
teile gegeniiber —, dass generelle Ausnahmen bestehen,
die erst nachtriglich aus politischen (nicht etwa wirtschafts-
politischen!) Griinden gestattet worden sind®?), und endlich
daraus, dass die Erlasse regelmissig befristet sind. Wire
es anders, und wiirde die Rechtsordnung die besprochenen
Betriebserweiterungen wirklich missbilligen, so koénnten
nicht aus Billigkeitsgriinden Bewilligungen gewihrt wer-
den, wenn vor Erlass einer Vorschrift bereits Aufwendun-
gen fiir einen neuen oder zu erweiternden Betrieb gemacht
worden sind. Der Gedanke des Rechtsstaates®®) fordert
gebieterisch, dass hier eine Entschédigungspflicht
des Staates vorgesehen wird%%). Dabeil diirfte aber nicht
etwa so weit gegangen werden, dass der entgangene Ge-
winn zu ersetzen wire, wohl aber die in guten Treuen ge-
machten Aufwendungen.

Bei dieser an die Riickwirkung der fraglichen Erlasse
gekniipften Konsequenz muss iiberhaupt daran erinnert
werden, dass grundsitzlich die Nichtriickwirkung der Ge-
setze Regel macht®¢), auch fiir eine Notgesetzgebung??).

52) So beim sog. Warenhaus- und Filialverbot, A. S. 51, 659,
Art. 6; 53, 860, Art. 13.

53) Die Genossenschaftsverbinde und ihre Mitgliedsgenossen-
schaften beim sog. Warenhaus- und Filialverbot A. S. 53, 860,
Art. 6. Eine Ordnung, die mit Rechtsgleichheit wenig mehr
gemein hat.

84) Fleiner, Institutionen S. 296.

55) Wohl gleich im Grundsatz Burckhardt, Organisation
S. 101.

56) Fleiner, Institutionen S. 88; Tuhr, Allgemeiner Teil
des biirgerlichen Rechts I S. 16f.; Gierke I S. 190 {.

57y BGE 44 1II 421, 45 1 90.
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Wo ein Gesetz seine Riickwirkung vorsieht, ist das als
Ausnahme zu betrachten, deren Harte fiir den Rechts-
genossen moglichst zu mildern ist®®¥), namentlich eben
durch Zubilligung einer Entschidigung. Es ist eine der
Nebenerscheinungen der ausserordentlichen Gesetzgebung,
dass sie mehr als das sonst wohl der Fall ist, die Riick-
wirkung ihrer Vorschriften anordnet. Es wird auf die zahl-
reichen Fille verwiesen, wo das jeweils angegeben worden
isthoy,

Eine sehr weitgehende zivilistische Sanktion ist im
Milchhandelserlass vom 30. April 193769 generell vor-
gesehen: das Volkswirtschaftsdepartement kann Vertrige
aufheben und Unternehmen auflésen, die die Umgehung
der Vorschriften bewirken. Die Massnahme ist in § 8
und § 13 bereits besprochen worden.

Die Duldungspflichten wollen zivilistisch besagen,
dass der Eigentiimer nicht den Besitzesschutz anrufen
und keine actio negatoria anstrengen kann.

Keine zivilistische Bedeutung hat die Ubertretung
der Gebote, die zur Einschrinkung der Viehproduktion
dienen sollen. Auch das Verbot der unter Ziff. IT lit. C
aufgezdhlten Rechtshandlungen vermag keine zivilistischen
Folgen auszulosen, ausgenommen, wo (Ziff. 2 daselbst)
im Grundbuch Eigentumsbeschrankungen vorgemerkt sind.
Hier ist ein verbotswidriges Rechtsgeschift juristisch
unmdoglich.

58) Gierke I S. 188.
§9) A. S. 51, 521, Art. 2; 51, 595, Art. 4.
80) A. S. 53, 544, Art. 24.
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Drittter Teil: Wiirdigung.

§ 16. Von der schwindenden Allgemeingiiltigkeit des Rechts
und von der Rechtsungleichheit.

Justitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribu-
endi. (Ulpian.)

Nach der Ubersicht iiber die zahlreichen Beschrin-
kungen der Privatautonomie, welche die Gesetzgebung der
letzten Jahre gebracht hat, sollen hier einige sich auf-
dringende Bemerkungen angebracht werden. Dabei soll
weniger von formellen Dingen die Rede sein, obwohl auch
da zum mindesten die iibergrosse Zahl von Erlassen und
deren geringe Dauerhaftigkeit symptomatisch sind?'); son-
dern es sollen nur einige materielle Hauptfragen heraus-
gegriffen werden.

Das Postulat der Rechtsgleichheit ist nicht nur
ein solches des Staatsrechts im engern Sinn, vielmehr ist
im Begriff des Gesetzes als eines allgemeinverbindlichen
Erlasses der Gedanke enthalten, dass gleiche Fragen in
einer fiir alle Rechtsgenossen gleichen Art gelost werden
sollen; das objektive Recht soll allgemeingiiltig sein.
Das erlaubt selbstverstindlich, dass Sonderfragen auf
besondere Art gelost werden. Demgegeniiber zeigt die
Gesetzgebung der letzten Jahre vielfach eine Aufspaltung
der allgemeinen gesetzlichen Ordnung in eine Reihe von
Sonderordnungen, und zwar eben fiir Fragen, die von
allgemeiner Bedeutung sind. Das eindriicklichste Beispiel
bietet das Nachlassvertragsrecht?). Fir Eisenbahnen,
Schiffsunternehmen, Schuldner von Anleihensobligationen,
Bauern, fiir Hotel- und Stickereiunternehmen besteht die

1) Man beachte daraufhin z. B. die Erlasse des Nachlass-
vertragsrechts und der generellen Betriebsbeschrinkungen.

?) Das nichts anderes als einen durch das Gesetz zugunsten
des Schuldners gefiihrten Kampf gegen den Gliubiger darstellt.
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Moglichkeit des Pfandnachlasses; allen andern Schuldnern
ist sie verschlossen, gleichgiiltig, ob fiir sie die selben Argu-
mente herangezogen werden konnten, die zur Privilegie-
rung jener Schuldnerkategorien gefithrt haben. Es ist
nicht verwunderlich, dass auch andere Schuldner die Aus-
dehnung des Pfandnachlassverfahrens auf sich verlangen?).
Solche Rechtsungleichheiten bestehen ferner auf dem
Gebiet der Beschrinkung des Eigentumsinhalts; es sel
an die generellen und speziellen Betriebsbeschriankungen
erinnert, die einzelne Industrie- und Handelszweige zu-
lasten anderer privilegieren. Eine Rechtsungleichheit liegt
weiters in den Beschrinkungen, denen der Export- und
Importhandel unterliegt, usw.

Wihrend das 19. Jahrhundert die Beseitigung aller
standischen und lokalen Sonderrechte, Sonderstatute,
Privilegien und dgl. durchfiihrte, haben wir heute die
Tendenz zur Aufspaltung der allgemeinen Ordnung in
Sonderordnungen. Durchaus nicht etwa allein in der
Schweiz, hier sogar in geringerem Masse, verglichen mit
andern Lindern, wo bestimmte Bevdélkerungsklassen aus-
gesprochene Vorrechte geniessen?) oder in ihrer Rechts-
fahigkeit weitest gehend beschridnkt werden®). Aber das
Symptom ist auch bei uns nachweisbar und muss fest-
gehalten werden.

Man muss sich in diesem Zusammenhang oft fragen,
ob unserer Zeit die Kraft fehlt, allgemeine Regeln
aufzustellen, die geistige Weitsicht und moralische Ent-
schlussfahigkeit voraussetzen, handelt es sich doch darum,
das Besondere vom Allgemeinen zu scheiden, die Interessen

3) So die Wirte, Schweiz. Wirtezeitung Nr.25 vom 18. Juni1938.

4) Fiir Frankreich vgl. Ripert, Le régime démocratique et
le droit civil moderne, Paris 1936, S. 198 f. Das eindringliche
Buch verdient weiteste Beachtung.

%) In Deutschland postuliert man ein stindisches Recht;
vgl. Schriften der Akademie fiir deutsches Recht, Nr. 7: Zur
Erneuerung des biirgerlichen Rechts, Miinchen/Berlin 1938 (im
folgenden abgekiirzt ,,Erneuerung‘), Beitrag von Huber S. 52,
Nipperdey S. 103.
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abzuwigen und unter diesen nur den schutzwiirdigen
Raum zu geben. Statt dessen begniigen wir uns mit
Sondervorschriften. Es ist kein Zufall, dass in Deutsch-
land®) unter der Herrschaft von Schlagworten wie den-
jenigen vom ,,wirklichkeitsnahen Rechtsdenken* oder vom
,,konkreten Ordnungsdenken?) die Abschaffung der all-
gemeinen Lehren des Privatrechts, des allgemeinen Teils
des BGB#®) postuliert wird, und dass konsequenterweise
die Aufspaltung des BGB?) in verschiedene Einzelgesetzel?),
die von keinen gemeinsamen Vorschriften beherrscht sein
sollen, geplant ist. Aus dem gleichen Grunde wird ge-
legentlich verlangt, dass alle allgemeinen Begriffe abhge-
schafft, ,,aufgespalten‘ oder ,,konkretisiert’ werden, wie
diejenigen der Obligation!!), der Sachel?), des Rechts-
geschifts!®) und vor allem des Vertrags't). Es soll keinen
allgemeinen Vertragsbegriff mehr geben, sondern nur mehr
einzelne Vertragsarten!®); Rechtsverhiltnisse, die ein-
deutig durch den Konsens der Erkldrenden zustande
kommen, wie der Eheschluss, sollen kein Vertrag sein'®).
Da man allem Abstrakten abhold ist, gibt es keine ab-

¢) Dariiber und tiber das folgende orientieren Manigk, Neubau
des Privatrechts, Leipzig 1938, und die soeben in N. 5 zit. Schrift.
Fir Einzelheiten sei darauf und die bei Manigk angegebene
Literatur verwiesen.

?) Dariiber Manigk S. 52f.

8) Dariiber Manigk S.5f.,, Binder und Nipperdey in
Erneuerung S. 31 1., 95 1.

%) Schlegelberger, Abschied vom BGB, Berlin 1937;
Nipperdey in Erneuerung S. 95 f.

10) Dariiber Manigk S. 4.

11) Dariiber Manigk S. 11.

12) Dariiber Manigk S. 74.

13) Dariiber Manigk S. 11.

14) Dariiber Manigk S. 3, 13; Schmidt-Rimpler in Er-
neuerung S. 87.

15) Z. B. schuldrechtliche, sachenrechtliche, verbandsrecht-
liche, arbeitsrechtliche, erbhofrechtliche, familienrechtliche, Ma-
nigk S. 39.

16) Dariiber Manigk S. 50, 62, 91.
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strakten Rechtsgeschédfte mehr!”); die kausale Beziehung
zwischen Tatbestand und Rechtsfolge wird bestritten!s).
Die soeben geschilderten Tendenzen'®) stellen ein fort-
geschrittenes Stadium einer Entwicklung dar, an deren
Beginn die Schweiz steht. Sie beruht auf einer grund-
sitzlichen Verkennung des Wesens des Rechts als einer
allgemeingiiltigen, an der Rechtsidee orientierten Ordnung
von Lebensverhéltnissen. Die Rechtsordnung ist nicht
Beschreibung, sondern Regelung von tatsédchlich geiibten
Beziehungen zwischen Rechtssubjekten. Jener Auffassung
liegt eine Verkennung der Aufgabe der Rechtssetzung
und Rechtsprechung zugrunde, die nicht nur einzelne
Félle ordnen und schlichten, sondern im Einzelfall das
Allgemeingiiltige sehen sollen. Die Kasuistik hat nur
die Vorstufe jeder praktischen und theoretischen Be-
schiftigung mit dem Recht zu sein?Y). Die Wissen-
schaft insbesondere hat doch die Aufgabe, in den der
rechtlichen Betrachtung zugénglichen Erscheinungen des
Lebens das Gemeinsame zu suchen, es systematisch zu
ordnen und daraus allgemeine Begriffe zu schaffen, die
die Aufstellung allgemeiner Normen erlauben; das ist
sowohl ein Postulat der Gerechtigkeit wie der Logik.

§ 17. Von der Aufhebung der Privatautonomie und der
Aushiéhlung des Privatrechts.

Eine wahre Idee muss mit ihrem
Gegenstande iibereinstimmen.
(Spinoza.)
Das Privatrecht ist in § 2 als das Gebiet der Privat-
autonomie bezeichnet worden. Durch die in diesem Re-

17) Dariiber Manigk S. 76.

18) Dariiber Manigk S. 79.

19) Die durchaus nicht etwa unbestritten bleibt, vgl. Manigk
und die zur Stiitzung seiner abweichenden Ansichten laufend zitier-
ten Autoren. Er sagt S.49 mit Recht, wer ,,es unternimmt, die all-
gemeinen Begriffe im Recht als nichtvolkstiimlich zu bekdampfen,
miisste beim Begriff des Rechts als dem allgemeinsten anfangen®.

20) Thre Verteidigung ist nicht von heute; es sei nur an die
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ferat geschilderte Gesetzgebung ist die Privatautonomie
auf weiten Gefilden des Rechts beschriankt odergar auf-
gehoben worden. Nun ist zwar jede konkrete Rechts-
ordnung ein Kompromiss zwischen Kollektivismus und
Individualismus (es sei betont, dass mit dem Gebrauch
dieser zwei Begriffe keinerlei politische Einteilung vorge-
nommen wird, noch Sympathien verbunden werden), sieht
also in jedem Fall Beschrinkungen der Privatautonomie
vor; massgebend ist die Dominante. Je stdrker eben die
durch zwingenden Rechtssatz auferlegten Beschrinkungen
der Privatautonomie zunehmen, desto weiter entfernt
man sich von einer der Idee des Privatrechts entsprechen-
den Ordnung. Das bedarf keines weitern Beweises. Als
bemerkenswert sei an dieser Stelle angefiihrt, dass die
Privatautonomie in der heutigen Gesetzgebung vielfach
nicht nur fiir die Zukunft beschrinkt wird, vom Zeitpunkt
des Inkrafttretens eines Erlasses aus gesehen, sondern
auch fiir die Vergangenheit; es sei auf die ungeahnt zahl-
reichen riickwirkenden Massnahmen hingewiesen, auf die
im Referat jeweils aufmerksam gemacht wurde.
Weniger auf der Hand liegend als die erwiihnten sind
einige weitere Massnahmen, die nicht durch unverhiillten
staatlichen Imperativ die Privatautonomie beschrinken,
sondern die, verhiillt in privatrechtliche Formen, eine Aus-
hohlung des Privatrechts bringen. Die Anfinge
dieser Erscheinung datieren von gestern; es sind die sog.
gemischt wirtschaftlichen Unternehmungen, d.h.
Unternehmungen, durch die der Staat!) auf privatwirt-
schaftlicher Basis und in privatrechtlichen Formen ge-
meinsam mit Privatpersonen zugleich 6ffentliche Zwecke
verfolgt und Gewinn erstrebt, z. B. durch den Betrieb
eines Elektrizititswerks oder einer Eisenbahn. Die néchste
Stufe ist die der o6ffentlichen Unternehmung in privat-

freirechtliche Bewegung erinnert. Dagegen schon Stammler,
Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin 1923, S. 292/3.

1) Oder Gemeinden oder andere Korporationen des offent-
lichen Rechts, vgl. OR Art. 762.



Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht. 685a

rechtlicher Form, da der Staat ohne Beteiligung Privater
wirtschaftet?). Das Lob dieser Unternehmungen ist oft
gesungen worden; sie erlauben es tatséichlich dem Staat,
gewisse Ziele frei von biirokratischen Hemmnissen und
verwaltungsrechtlichen IFormalititen zu verfolgen. Das
darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass das Privat-
recht nicht die adiquate Form bietet fiir diese Unterneh-
mungen; das Privatrecht ist das Gebiet der freien Betéati-
gung der Privaten, nicht des Staates, der durch seine
offentlichen Zwecke gebunden ist und nach andern Kri-
terien handeln und entscheiden muss als der Private. Es
liegt hier nicht nur ein theoretischer Widerspruch vor,
sondern es miissen praktische Schwierigkeiten entstehen,
sobald der Staat als quasi-privatwirtschaftlicher Unter-
nehmer auftritt oder sich mit Privaten zusammentut. Nur
ein einziges Beispiel: beteiligt sich der Staat am Kapital
einer Aktiengesellschaft, so verlangt er regelmissig eine
Vertretung im Verwaltungsrat. Nach Gesellschaftsrecht
werden die Verwaltungsrite von der Generalversammlung
gewiahlt (OR Art. 708 I), was eine zwingende Vorschrift
i1st?); der Staat hat aber ein Interesse daran, dass seine
Vertreter von ihm bestellt werden?). Iolglich gewéahrt
man im Widerspruch zur allgemeinen Ordnung die Mog-
lichkeit, in den Statuten dem Staat das Recht einzu-
rdumen, selber seine Vertreter im Verwaltungsrat zu
bezeichnen (OR Art. 762 I). Was geschieht nun bei
Kollision der durch den staatlichen Vertreter im Ver-
waltungsrat gewahrten staatlichen Interessen mit den
privaten Interessen der durch die tibrigen Verwaltungsrate
vertretenen privaten Aktiondre? Konnen die Vertreter

2) Uber diese Fragen Wieland, Handelsrecht II, Miinchen/
Leipzig 1931, S. 152; Hug, Die rechtliche Organisation der 6ffent-
lichen Unternehmen von Kanton und Gemeinden, in Festgabe
Fleiner, Ziirich 1937, S. 146 {. )

3) BGE 51 II 333/34, ausgenommen von jeher bei den Eisen-
bahnen, die dem Stimmrechtsgesetz vom 28. Juni 1895, Art. 6,
unterstehen.

4 Z. B. BGE 51 1I 330, 59 1II 264.
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des Staates majorisiert werden? Kann die Generalver-
sammlung das Vertretungsrecht des Staates aufheben 79)
Nach Gesellschaftsrecht ja; das harmoniert aber kaum
mit dem Zweck der staatlichen Beteiligung an der Gesell-
schaft und der dem Staat obliegenden Verfolgung offent-
licher Interessen. Es entstehen Widerspriiche. Die Ver-
folgung offentlich-rechtlicher Ziele durch privatrechtliche
Unternehmen ist eine contradictio in adiecto; sie bedeutet
eine Aushohlung privatrechtlicher Institute®).

Das gilt in vermehrtem Masse von der neuerdings
iiblichen Ubertragung offentlicher Funktionen
auf Assoziationen, die formell in privatrechtlichen
Formen gegriindet werden und existieren, wie etwa
Zwangskartelle, wie die Hoteltreuhandgesellschaft, die
Bauernhilfsorganisationen usw. Es wird ihnen ein Teil
der staatlichen Téatigkeit und unter Umstidnden sogar des
staatlichen Imperiums iibertragen; es sei an das in § 9
Gesagte erinnert. Man spricht hier von wirtschaftlichen
Selbstverwaltungskorpern”) und sieht in ihnen héufig die
kiinftige Form der Vereinigung privater und staatlicher
Interessen, deren entwickelteres Stadium die berufs-
stindische Ordnung, der Korporationenstaat ist®). Auch
wer sich zur politischen Seite der Frage nicht dussern

5) Das Bundesgericht behilft sich mit der Konstruktion eines
wohlerworbenen Rechts auf eine solche Vertretung (BGE 59 II
288 1.), das aufs Aktienrecht gestiitzt wird. Der Kern der Frage
liegt aber im Konflikt zwischen o6ffentlichen und privaten In-
teressen, bei dem jene vorgehen.

6) Man spricht von Rechtsmissbrauch (ZGB Art. 2) und von
Missbrauch von Rechtsinstituten (Siegwart, Die zweckwidrige
Verwendung von Rechtsinstituten, Freiburg 1936); heute muss
man auch vom Missbrauch der Idee des Privatrechts als solcher
reden.

) Friedlander, Die Rechtspraxis der Kartelle und Konzerne
in Europa, Zirich 1938, S.22; Fleiner, Institutionen 1928,
S. 128/29; Nawiasky, Rechtsfragen des wirtschaftlichen Neu-
aufbaues, Ziirich 1935, S. 51.

8) Dariiber Burckhardt, Gedanken eines Juristen iber
den Korporationenstaat, ZBJV 70 S. 97f.; Nawiasky, passim.
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will, darf nicht iibersehen, dass sich hier etwas in privat-
rechtlichen Formen abspielt, das in oOffentlich-rechtliche
Formen gehort; der Begriff des Privatrechts, seine In-
stitute, werden ausgehohlt, wenn man sie zu Zwecken
gebraucht, fir die sie nicht geschaffen sind. Dass auch
diese Widerspriiche zahlreichen praktischen Schwierig-
keiten rufen, ist jeweils angedeutet worden.

Eine Aushoéhlung des Privatrechts bedeuten weiters
die zahlreichen Fille, wo in einem Erlass nicht ein unmittel-
barer Zwang gesetzt wird, sondern ein mittelbarer;
dem Privaten droht ein wirtschaftlicher Nachteil, wenn
er sich nicht fiigt. Formell bleibt ihm die privatautonome
Freiheit des Entschlusses gewahrt, materiell ist sie auf-
gehoben.

Es sei erlaubt, diese Erscheinung der Aushohlung des
Privatrechts in einen allgemeinern Zusammenhang zu
riicken. Wohl in wenigen Epochen hat man — ich meine
andere Liander als die Schweiz — mehr von Revolutionen
geredet und weniger solche vollfithrt als in der unsrigen;
Revolution als gewalttiatiger, plotzlicher Umschwung ver-
standen. Statt dessen wirkt man in der Stille, vollzieht
die Umwilzungen sukzessive, bringt es fertig, eine Staats-
form vollstindig umzubiegen, ohne auch nur einen Buch-
staben der nach wie vor geltenden Verfassungen zu &n-
dern?). So vollzieht sich auch der Ubergang von einer
vorwiegend privatrechtlichen, vom Grundsatz der Handels-
und Gewerbefreiheit beherrschten, individualistischen,
privatwirtschaftlichen Ordnung zu einer o6ffentlich-recht-
lichen, interventionistischen, kollektivistischen Ordnung
nicht offen, sondern verhiillt; eines der Mittel ist die
Verwendung zivilistischer Institute zu publizistischen
Zwecken: die Aushohlung des Privatrechts. Das gilt
— wie gesagt — in diesem Ausmasse fiir die Schweiz nicht;
aber das Symptom ist da und muss vermerkt werden.

9) Das Vorgehen ist nicht ohne Prajudiz; es sei an die von
Augustus durchgefiihrte Uberleitung des romischen Staates von
der Republik zur Monarchie erinnert.
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Man kann einwenden, die Privatautonomie sei nicht
nur durch die unverhiillte oder verhiillte Ausdehnung der
offentlich-rechtlichen Ordnung bedroht, sondern noch viel
mehr durch die zahlreichen und weitgehenden Einschrin-
kungen der rechtlichen und wirtschaftlichen Bewegungs-
freiheit, die bestimmte Subjekte des Privatrechts
andern Subjekten auferlegen. ,,Unser ganzes Wirtschafts-
leben ist von privatrechtlich organisierten Gebilden durch-
setzt, die mit den Mitteln des Privatrechts versuchen, die
wirtschaftlichen Verhéltnisse in ihrem Bereiche zu ordnen.
Unter dem Druck der Verhéltnisse haben diese Verbéinde
und Organisationen begonnen, die Wirtschaft mit einem
Netz von Bindungen und Beschrinkungen zu iiberziehen,
die wenn nicht die Ausschaltung, so doch eine Korrektur
der Konkurrenz bezwecken. Diese Bindungen haben mit
der Zeit einen Umfang angenommen, der iiber das Mass
der staatlichen Intervention in die Wirtschaft hinausgehen
diirfte”19). Es sei nur an die zahlreichen Marktregelungen
durch Kartelle und kartelloide Abmachungen erinnert!?),
von denen der grosste Teil des Umsatzes an Gebrauchs-
giitern unmittelbar oder mittelbar beeinflusst sein diirfte.
Hierhin gehoren aber auch die zahlreichen Normen-
oder Typenvertrige, ob nun Mitglieder einer Asso-
ziation darauf verpflichtet sind, oder ob sie nur als Muster
fiir Vertridge dienen sollen. Man denke an all die stereo-
typen Vertrige fiir Kauf!'?), Miete!®), Dienstvertrag!?),

19) Botschaft des Bundesrates iiber eine Partialrevision der
Wirtschaftsartikel der BV, BBl 1937 II S. 849.

11) Von denen die zwei bisher erschienenen Hefte der Veroffent-
lichungen der Preisbildungskommission des Eidg. Volkswirtschafts-
departementes iiber ,,Kartelle und kartellartige Abmachungen in
der schweiz. Wirtschaft®, Bern 1937/38, einen Begriff geben.

12) Formulare von Kartellen, Berufsverbinden usw., all-
gemeine Geschiaftsbedingungen und Vordrucke grosser Unter-
nehmungen.

13) Vertragsformulare der Haus- und Grundeigentiimer-
verbinde, dariiber Riif, Das schweiz. Wohnungsmietrecht nach
den Vertragsformularen, Diss. Ziirich 1937.

14) Gesamtarbeitsvertrige, Normalarbeitsvertrige.
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Lehrvertrag!®), Auftrag!®), Kommission, Méklervertrag!?),
Werkvertrag!®), Versicherungsvertrag, Darlehen, Verpfin-
dung, Biirgschaft!?), usw.

Uberall ist hier die Entschlussfreiheit des Privaten
mehr oder weniger weitgehend eingeschrinkt2?%), und zwar
durch Bindungen, die durchaus?) auf Rechtsgeschaft
beruhen. Dass das moglich ist, liegt im Begriff der Privat-
autonomie begriindet, der sich nur auf das Verhiltnis des
Rechtsgeschifts zu staatlichen, éffentlich-rechtlichen Vor-
schriften bezieht, gleich wie der Grundsatz der Handels-
und Gewerbefreiheit im schweizerischen Staatsrecht sich
nur auf das Verhiltnis des Privaten zum Staat bezieht.
Beides entbehrt nicht einer gewissen Tragik; beides er-
moglicht eine teilweise Aufhebung der beiden Begriffe
durch sich selber: desjenigen der Privatautonomie durch
den weitgehenden rechtsgeschiftlichen Verzicht auf ihre Be-
titigungen, desjenigen der Handels- und Gewerbefreiheit
durch den iiberméchtigen Druck, den der wirtschaftlich
Starke unter threm Schutz auf den Schwachen auszuiiben
vermag. Bei der Privatautonomie miisste der Ausweg

15) Formulare der Berufsverbinde.

16) Formulare der Verbinde der Anwilte, Architekten,
Ingenieure.

17) Formulare der Banken, Liegenschaftenagenten.

%) Formulare der Berufsverbiinde, allgemeine Geschifts-
bedingungen grosser Unternehmungen.

19) TFormulare der Banken.

20) Nimmt man dazu die Beschrinkungen der Privatautonomie
durch gesetzgeberische Erlasse, so kann man sich fragen, ob sich
der Rechtsverkehr nicht bald darauf beschrinken wird, dass der
Private iiberhaupt nur noch fix und fertig gelieferte Vertrags-
schemen als solche bloss genehmigen oder ablehnen kann, sofern
nicht noch ein Kontrahierungszwang besteht!

21y Ausgenommen beim Normalarbeitsvertrag, der auf einer
den betreffenden Verbinden delegierten Gesetzgebungsgewalt
beruht, vgl. Burckhardt in ZBJV 70 S. 128 und die dort zit.
Literatur; Cioffi, Istituzioni di diritto corporativo, Mailand 1933,
S.223f.; Ripert, Le régime démocratique et le droit civil
moderne, Paris, 1936, S. 428 f.; Nawiasky, Rechtsfragen des
wirtschaftlichen Neuaufbaues, Ziirich 1935, S. 65 f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 57. 45a
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aus dem Dilemma gefunden werden durch eine verfeinerte
Handhabung der Regeln iiber den Schutz der Personlich-
keit, die Entstehung des Vertrags, die Willensméngel, die
Ubervorteilung, den Verstoss gegen die guten Sitten.
Aber selbst wenn man die durch Kartellabreden usw. zum
voraus iitbernommenen Beschrinkungen der rechtlichen
und wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit mittelst der an-
gegebenen Normen eliminieren wiirde, bliebe die Vertrags-
freiheit eine zum Teil fiktive, weil es ja, auch beim schlich-
ten Vertrag des tiglichen Lebens, der Stirkere oder In-
telligentere ist, der den Vertrag diktiert, oder weil zum min-
desten die Umstinde es sind, die die eine Partei tatsich-
lich zum Vertragsschluss zwingen. Nach der liberalen
Rechts- und Wirtschaftsauffassung sollte das durch die
freie Konkurrenz ausgeglichen werden, soweit man nicht
einfach von der Fiktion ausging, dass der Rechtsgleichheit
eine Wirtschaftsgleichheit entspreche. Im Prinzip sind
diese Ungleichheiten im menschlichen Zusammenleben
begriindet und nur ein vollig kollektivistischer Staat
konnte ihre Auswirkungen beseitigen — aber wohl auch
nur in thesi. Es ist gut, sich an diese Tatsachen zu er-
innern. '
Beides, die durch zahlreiche Normen der hier behan-
delten ausserordentlichen Gesetzgebung vorgesehene un-
mittelbare Beschrinkung oder stellenweise Aufthebung der
Privatautonomie und die Aushohlung des Privatrechts,
zielt aufs gleiche, die Eliminierung des Privatrechts;
ob das bewusst geschieht oder unbewusst, ist nicht das
Entscheidende. In Deutschland postuliert man denn
auch allen Ernstes die Abschaffung der Privatautonomie??)
und damit logischerweise die Abschaffung der subjektiven
Rechte??) und des Unterschieds zwischen privatem und

22) Dariiber Manigk, Neuaufbau des Privatrechts, Leipzig
1938, S. 24, 69.

23) So Huber in Erneuerung S. 58, dariiber Manigk S. 16,
20 f., Binder in Erneuerung S. 27.
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offentlichem Recht*!). Die Einzelperson soll nicht mehr
Rechtssubjekt sein?¥) oder doch geringeren Rechts als die
wirtschaftlichen und sozialen Verbinde?®) — in Frank-
reich spielt man mit solchen und #dhnlichen Gedanken??)
— in Russland hat man sie weitgehend verwirklicht. Eine
deutsche Auffassung weist das Familienrecht?®) und das
Personenrecht??), worunter vor allem das Recht der
juristischen Personen®?), wvollstindig dem o6ffentlichen
Recht zu; das Erbrecht soll ein Teil des Familienrechts
sein®'). I‘ir die Verbandsgriindung insbesondere soll das
Konzessionssystem eingefiihrt, der staatlichenVerwaltung
die Befugnis zur Beaufsichtigung der Verbandstitigkeit,
zur Abberufung der Verbandsleiter und zur Auflésung des
Verbandes gegeben werden??).

) Fehr, Die Fortschritte des dynamischen Rechts, Fest-
schrift Heinrich Lehmann, Berlin 1937, S. 35; Huber in Er-
neuerung S. 51. Dariiber Binder und Nipperdey in Erneuerung
S. 26, 98. Nach Huber S. 60 ist ,,die Beanstandung von Rechts-
geschiften und Beschliissen . . . die Regelung des Wettbewerbs
und der Werbung . . . die Bildung und Auflosung von Verbinden**
Aufgabe der Verwaltung.

25) Darliber Manigk S. 14.

26) Dariber Manigk S. 30, 103.

27) Dariiber Ripert, S. 234 1., 245.

%) So Binder, Huber, Nipperdey in Erneuerung S. 34,
54, 101.

29) So Nipperdey in Erneuerung S. 102.

30) So Binder in Erneuerung S. 34.

31) So Nipperdey in Erneuerung S. 95, 102.

32) So Huber in Erneuerung S. 62.
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§ 18. Apologie des Privatrechts.

Freiheit und Selbstverantwortung des Staats-
biirgers sind das entscheidende Merkmal un-
serer politischen Verfassung . . . Sowenig
wie der Schweizer in politischen Dingen eine
autoritire Herrschaft ertrigt, wiirde er sich
einer autoritiren Wirtschaftsordnung unter-
werfen.

(Botschaft des Bundesrates iiber eine
Partialrevision der Wirtschaftsartikel der
BV; BBl 1937 1I 856.)

Blaht sich der Staat immer mehr auf, ver-
grossert sich die Gemeinschaftssphire auf
Kosten der personlichen Sphire scheinbar
unaufhaltsam, so nihern wir uns schliesslich
dem totalitidren Staat, der sich in alles und
jedes einmischt . . .

(Botschaft des Bundesrates tiber die ver-
fassungsmissige Neuordnung des Finanz-
haushaltes des Bundes; BBI 1938 1 435.)

Die Darstellung des zweiten Teils dieses Referates
sollte eine sine ira et studio vorgenommene Bestandes-
aufnahme der Beschrinkungen der Privatautonomie im
heutigen schweizerischen Recht sein. Die Ausfiihrungen
der beiden vorangegangenen Paragraphen. wollen eine
Analyse der heutigen Situalion geben, die, ohne dass ein
Werturteil geféllt wird, auf gewisse Tendenzen der heu-
tigen Gesetzgebung aufmerksam machen soll; dabei ist
es als lehrreich betrachtet worden, auf die Verhiltnisse
in andern Lindern hinzuweisen, weil die dortige Ent-
wicklung, vom gleichen Standort ausgegangen wie die
unsrige, mittelst ihres rascheren Tempos heute weiter
gelangt ist als die unsrige, uns somit ein Stiick des Weges
zeigen kann, auf dem wir wandern.

. Worum es letzten Endes geht, die prinzipielle Ord-
nung des Verhédltnisses von Individuum}, und
Kollektivitat, das entzieht sich der Wertung wie der
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Einflussnahme des Juristen als solchen. Was aber die
Aufgabe des Juristen ist, will er sich nicht der ,,tra-
hison des clercs* schuldig machen (um ein sprichwortlich
gewordenes Wort zu gebrauchen), das ist der Hinweis auf
die Prinzipien unserer iibernommenen ordentlichen
Rechtsordnung und die Bedeutung, die deren Ver-
schiebung hat.

Unsere geltende Rechtsordnung beruht, auf eine ver-
einfachende doch hier wohl geniigende Formel gebracht,
auf individualistischen Gedanken, die man mit mehr oder
weniger Richtigkeit aufs romische Recht zuriickzufithren
pflegt, auf kollektivistischen, die man vom germanischen
Recht ableitet, und ethischen der christlichen Religion,
verarbeitet, amalgamiert und in ein System gebracht
mit den geistigen Werkzeugen der griechischen Philo-
sophie, der aristotelischen IL.ogik. Die Dosierung der
Elemente, namentlich in der entscheidenden Antithese
individualistischer und kollektivistischer Tendenzen, ist
nie konstant, sondern wechselt unaufhorlich; es ist aber
eindeutig, dass der ganze Aufbau unserer heutigen Rechts-
ordnung ein individualistischer ist. Davon ist schon im
Ersten Teil der Arbeit ausgegangen worden; Privateigen-
tum, Erbrecht, personliche Ireiheit, vertragliche Freiheit,
Recht iiber seinen eigenen Korper und sein eigenes Leben
sind die Anhaltspunkte dafiir. Demgegeniiber kennt der
totalitiare, d. h. vollig kollektivistische, Staat, von dem
das an den Beginn dieses Paragraphen gestellte Zitat
spricht, keine andern Rechtssubjekte als sich selber;
Menschen sind ihm wie Sachen, bloss Objekte. Alles Private
ist ihm Privation; der Begriff des Privatrechts lost sich in
sich selber auf.

Was an der heutigen Situation beklemmend ist,
ist das Tempo und die Art, in der die kollektivistische
Tendenz in den Vordergrund tritt und die individualistische
Tendenz zuriickgedringt wird. Ein Tempo, das es nicht
erlaubt, nach und nach eine dieser Tendenz adaequate
Rechtsordnung zu schaffen, das aber anderseits auch nicht
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konvulsivisch vorwérts eilt, einen radikalen, revolutionéren
Umschwung hervorrufend. Die Privatautonomie wird
vielmehr unter scheinbarer Belassung des Aufbaues unserer
Rechtsordnung abgebaut. In alte Schlauche wird neuer
Wein gegossen, das Privatrecht wird von innen, durch
Gebrauch seiner Institute und seines ganzen Aufbaues zu
ithnen nicht konformen Zwecken ausgehohlt. Das wird,
geht diese Entwicklung weiter, so lange dauern, bis sich die
Erkenntnis allgemein aufdringt, dass unsere Rechtsord-
nung eine andere geworden ist. Wann dieser Umschwung
da sein wird, kann nicht bestimmt werden. Ob er von
Gutem und zu férdern oder von Ubel und zu bekimpfen
sel, das ist I'rage der Weltanschaungu. Man darf aber
gleichwohl nicht die Augen vor der Tatsache verschliessen,
dass wir uns auf dem Weg zu diesem Umschwung be-
finden, dass die heutige Entwicklung auf die Zerstorung
der hergebrachten Rechtsordnung hineilt und dass, ist
diese Zerstorung einmal da, ein gutes Stiick unserer
heutigen Kultur veridndert ist. Ob dann etwas Besseres
in die Licke getreten ist, vermag nur die Zukunft zu
lehren.

Diese Auffassung mag manchem pessimistisch und
fatalistisch erscheinen. Sie ist insofern pessimistisch, als
jede Entwicklung ins Unbekannte fiithrt. Sie ist fatalistisch
insofern, als die Entwicklung, in der wir uns befinden, von
vielen nicht gewollt ist, von den scheinbar Treibenden
vielfach gegen ihren Willen befordert wird. Die Schweiz
zahlt 1thren Tribut fir die Zugehérigkeit zur européischen
Kulturgemeinschaft, fiir ihre geistige und wirtschaftliche
Weltverbundenheit. Diese Auffassung ist insofern nicht
pessimistisch, als die Zukunft gutes Altes wiederbringen
oder besseres Neues uns bescheren kann; und jede kul-
turelle Epoche ist — wenn auch mit beneficium inventarii
— Erbin ihrer Vorgéingerin. Endlich hingt doch ein gutes
Teil dessen, was werden wird, von unserem Willen ab,
von unserer sittlichen Zielsetzung; moge diese nur von der
notigen Einsicht beherrscht sein.
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Fir meinen Teil mochte ich mit einem — in die
FFormulierung einer andern Feder gekleideten — Bekenntnis
schliessen: ,,Dieses Erbgut der Jahrhunderte, das west-
liche Kultur heisst, ist uns anvertraut, damit wir es aus
unseren sterblichen Héinden den kommenden Geschlech-
tern iiberliefern, aufbewahrt, behiitet, wenn es sein kann
vermehrt und verbessert, wenn es sein muss geschmiilert,
aber um jeden Preis so rein, als unser bestes Konnen
vermag.‘¥)

*) J. Huizinga, Im Schatten von morgen, deutsch von
Werner Kigi, 1935, S. 181.
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