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Die staatsrechtliche Bedeutung der Allgemeinverbindlich-
erklarung von Verbandsbeschliissen und ~vereinbarungen.

Zur Revision der schweizerischen Staats- und Wirtsehafts-
verfassung.

Von Bundesrichter Dr. Hans Huber, Lausanne.
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I. Einleitung.

Die neuen Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung
(Art. 31, 31bis, 31ter, 31quater, 31quinquies, 32 und
34ter)!) erschopfen sich teilweise darin, nachtriglich eine
verfassungsrechtliche Grundlage fiir die in der Form des

1) BBI 1940 S. 196.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 22
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dringlichen Bundesbeschlusses getroffenen interventionisti-
schen MaBnahmen des Bundes herzustellen. Eine Aus-
nahme macht u. a. Art. 31ter iiber die Einfiihrung der
Allgemeinverbindlicherklirung von Vereinbarungen und
Beschliissen von Berufsverbinden (AVE). Art. 31ter
lautet:

,,Der Bund ist befugt, Bestimmungen zu erlassen
iiber die Allgemeinverbindlichkeit von Vereinbarungen
und Beschliissen der Berufsverbéande und dhnlicher Wirt-
schaftsorganisationen.

Die Sachgebiete, fiir welche der Bund oder die Kan-
tone solche Vereinbarungen und Beschliisse allgemein-
verbindlich erkliaren diirfen, sind durch Bundesgesetze
zu bezeichnen. '

Die Allgemeinverbindlicherkldrung ist nur zuléssig,
wenn sie von unabhéngigen Sachverstiindigen begut-
achtet ist und wenn die Vereinbarungen und Beschliisse
begriindeten Minderheitsinteressen und regionalen Ver-
schiedenheiten angemessen Rechnung tragen, dem Ge-
samtinteresse nicht zuwiderlaufen und die Rechts-
gleichheit sowie die Verbandsfreiheit nicht beeintrichti-
gen. Abweichungen vom Grundsatz der Handels- und
Gewerbefreiheit sind dabei zuléssig.*

Die Bestimmung steht freilich noch nicht in Kraft,
und es ist moglich, daB sie in der einstweilen verschobenen
Abstimmung von Volk und Stédnden verworfen wird.
Dennoch rechtfertigt sich eine Abhandlung iiber das vor-
gesehene neue Institut des schweizerischen offentlichen
Rechtes heute schon. Die AVE von Gesamtarbeits-
vertriagen war schon in dem verworfenen BG betr. die
Ordnung des Arbeitsverhiltnisses vom 27. Juni 1919%) in
Art. 2 geregelt gewesen. Die AVE war ferner in dem Ent-
wurf des schweizerischen Volkswirtschaftsdepartementes
zu einem BG iiber den wirtschaftlichen Schutz der schwei-
zerischen Wehrménner vom Sommer 1939 fiir die zuséitz-

:) BBI 1919 III §S. 846.
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lichen Leistungen der Arbeitgeber an die Wehrménner
vorgesehen gewesen. Sodann ist sie auf zwei Gebieten
bereits anwendbar: Art. 3 des BBeschl. vom 13. Oktober
1922 betr. die staatliche Hilfeleistung fiir die schweizerische
Stickereiindustrie erméchtigt den Bundesrat, Vertriige der
wirtschaftlichen Verbinde iiber Stichpreise und Lohne
fiir die betreffenden Erwerbsgruppen allgemeinverbindlich
zu erkldren, und Art. 6 der Verordnung des Bundesrates.
iiber die Verbesserung und Einschrinkung der Milch-
produktion und iiber die Beaufsichtigung des Milchhandels
vom 28. April 1933 bestimmt, da3 die Abteilung fiir Land-
wirtschaft des Volkswirtschaftsdepartementes bei Ge-
nehmigung von einschrinkenden Bestimmungen des Zen-
tralverbandes und der Sektionen, besonders iiber die Ver-
wendung von Ersatzfuttermitteln und iiber die Diingung,
diese Bestimmungen allgemeinverbindlich erklidren kann3).
Diese Vorldufer einer allgemeinen Einfiihrung der AVE
und die propagandistische Literatur mancher Verbénde
weisen uns darauf hin, daB das Postulat der AVE bald
wieder aufgestellt wiirde, wenn die neuen Wirtschafts-
artikel der BV verworfen wiirden. Dazu kommt, daB das
Rechtsinstitut der AVE in verschiedenen ausldndischen
Rechtsordnungen schon Eingang gefunden hat. Nach § 2
Abs. 1 der deutschen Tarifvertragsordnung in der Fassung
vom 1. Mérz 1928, die durch § 65 des Gesetzes zur Ordnung
der nationalen Arbeit vom 20. Januar 1934 auller Kraft
gesetzt wurde, konnte der Reichsarbeitsminister Tarif-
vertriage (Gesamtarbeitsvertriage), die fiir die Gestaltung
der Arbeitsbedingungen des Berufskreises im Tarifgebiet
iiberwiegende Bedeutung erlangt hatten, fiir allgemein-
verbindlich erklidren. In Osterreich war die AVE von
Tarifvertragen, Satzung genannt, durch das 6. Gesetz iiber

%) Von der AVE von Verbandsbeschliissen und -vereinbarungen
durch eine staatliche Behérde ist die Erméchtigung der Verbinde
durch das Gesetz, selbst allgemeinverbindliche Beschliisse zu
fassen, zu unterscheiden. Vgl. ein solches Postulat des Verbandes
der Schweizer Miiller von 1935 bei Hanspeter Brunner, Zwangs-
kartelle, 1937, S. 135 ff.
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die Errichtung von Einigungsimtern und iiber kollektive
Arbeitsvertrage vom 18. Dezember 1919 eingefiithrt wor-
den. In Frankreich gilt die Loi sur la Convention collective
du travail vom 9. Juni 1936, welche die AVE, ,,extension‘’
genannt, zugunsten der repriasentativsten Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerverbéande zuldB3t. Weit iiber das Gebiet
der Gesamtarbeitsvertrage hinaus greift die AVE der Codes
of fair competition des amerikanischen New Deal: Nach
dem National Industrial Recovery Act (NIRA) vom
16. Juni 1933 erlangen die von den Wirtschaftsverbidnden
aufgestellten Codes durch Genehmigung des Présidenten
der Vereinigten Staaten Gesetzeskraft; diese Codes ent-
halten nicht nur Vorschriften fiir die Arbeitsverhiltnisse
mit dem Charakter der Unabdingbarkeit, sondern auch
polizeiliche und insbesondere wettbewerbsregulierende Ver-
haltungspflichten, die durch die AVE auf die Nichtmitglie-
der der beschlieBenden Verbdnde in der Branche ausgedehnt
werden. Weiter sind zu nennen das hollindische Gesetz
iiber die Erklarung der Verbindlichkeit und Unverbindlich-
keit von Unternehmervereinbarungen vom 24. Mai 1935,
das sowohl die AVE als die Auflerkraftsetzung von
Kartellabmachungen vorsieht, das dhnliche belgische
Dekret vom 13. Januar 1935, das in Art. 1 die Ausdehnung
freiwilliger Kartellbindungen im allgemeinen Interesse an-
ordnet, das japanische Gesetz iiber den Zusammenschlul3
und die Kontrolle wichtiger Industriezweige vom 1. April
1931, das in § 2 Kartellabmachungen fiir Unternehmer
desselben Industriezweiges der AVE unterwirft, und
schlieBlich das Entwurf gebliebene franzosische Gesetz
,.fixant les conditions dans lesquelles des accords profes-
sionnels peuvent étre rendus obligatoires en période de
crise’ vom Februar 1935%).

- %) Der Text der erwihnten Gesetze iiber die AVE von Unter-
nehmervereinbarungen und -beschliissen findet sich bei Reichert,
Die Kartellgesetze der Welt, 1935. Weitere Darlegungen bei
Friedlander, Die Rechtspraxis der Kartelle und Konzerne in
Europa, 1938, und bei Brunner a. a. O. S. 140 ff.
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In den Vereinigten Staaten von Nordamerika wurde
die Gesetzgebung des New Deal, wie verschiedene Amerika-
ner selbst beobachteten®), im allgemeinen blof} als ein
Biindel von ZweckmaBigkeitsmalnahmen zum wirtschaft-
lichen Neuaufbau nach der groflen Krise betrachtet. Uber
den Einbruch in die liberale Staats- und Wirtschafts-
verfassung machte man sich wenig Gedanken, und wenn
man es doch tat, bestritt man, da3 die Planwirtschaft des
New Deal eine wirkliche Abkehr von den amerikanischen
Grundauffassungen iiber Staat und Wirtschaft bedeute®).
Ganz #dhnlich verhdlt es sich in der Schweiz mit der ge-
planten Einfithrung der AVE. Man hort zwar hie und da
das Schlagwort von der Selbstverwaltung der Wirtschaft,
welche durch die AVE bewerkstelligt oder doch gefordert
werde. Daneben aber wird die AVE, besonders von den
Berufsverbéinden selbst, gewohnlich blol als ein Mittel
zur Forderung des Arbeitsfriedens oder zur Sanie-
rung unhaltbar gewordener Konkurrenzverhéiltnisse
betrachtet. Damit wird man aber dem neuen Rechts-
institut nicht gerecht. Man erfal3t es nicht in seiner vollen
Tragweite. Staatsrechtlich betrachtet, wird die AVE
geradezu eine revolutionéire Neuerung sein. Auch in
der Form einer Verfassungsrevision kann sich ein revolu-
tiondrer Wandel vollziehen, kénnen sich die Grundlagen
des Staates verschieben.

Die Aufzdhlung der verschiedenen ,,Sachgebiete®,
auf welche sich die allgemeinverbindlich zu erkldrenden
Vereinbarungen und Beschliisse der Berufsverbidnde er-

5) Vgl. die beiden Aufsitze von Dickinson und Brown,
zitiert bei H. v. Mangoldt, Rechtsstaatsgedanke und Regierungs-
formen in den Vereinigten Staaten von Amerika, Die geistigen
Grundlagen des amerikanischen Verfassungsrechts, 1938, S. 122.

¢) Bekanntlich hat das oberste Bundesgericht einzelne Be-
stimmungen der beiden hauptsichlichsten Gesetze des New Deal,
NIRA und AAA (Agricultural Adjustment Act), in den Jahren
1935 und 1936 als verfassungswidrig erklart. Doch wurde nicht
etwa ein Versto3 gegen ein Grundrecht des Individuums angenoms-
men, sondern ein Eingriff in die Zustandigkeiten der Gliedstaaten.
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strecken diirfen, ist durch den Nationalrat aus dem Ver-
fassungsentwurf gestrichen und der einfachen Bundes-
gesetzgebung iiberlassen worden?). In Art. 32 lit. d des
bundesrdtlichen Entwurfes vom 10. September 1937 und
in Art. 31ter des nationalratlichen Kommissionsentwurfes
war die Aufzidhlung noch enthalten gewesen®). Es ist aber
trotz der Streichung vorauszusehen, dal3 eines der ,,Sach-
gebiete* der AVE nach der kiinftigen Bundesgesetzgebung
der Gesamtarbeitsvertrag im Sinne von OR Art.
322/23 sein wird. Die Schweiz will dem Beispiel des
franzosischen und des frithern deutschen und osterreichi-
schen Rechtes folgen und die Méglichkeit schaffen, Gesamt-
arbeitsvertrage (Tarifvertridge) allgemeinverbindlich zu
erklaren. MaBlgebend ist dabei dieselbe Erwigung wie in
den genannten Lindern: durch die AVE sollen die beiden
am Gesamtarbeitsvertrag beteiligten Arbeitsmarktparteien
vor Benachteiligung geschiitzt werden. Die Arbeitnehmer
des am Gesamtarbeitsvertrag beteiligten Arbeitnehmer-
verbandes sollen davor bewahrt werden, dal wilde Arbeit-
nehmer ihnen vorgezogen werden. Die Arbeitgeber sollen
vor Unterbietung durch AulBenseiter geschiitzt werden,
welche infolge Anstellung wilder Arbeiter mit niedrigeren
Loéhnen und Kosten arbeiten koénnen. Man erwartet in
der Schweiz geradezu von der AVE, dal} sie dem Gesamt-
arbeitsvertrag, der bislang noch nicht stark verbreitet
war, erst recht Eingang verschaffe?). Der Unterschied

") Art. 31ter Abs. 2 rev.BV, Sten. Bull. 1938 NR S. 377 {f.,
384.

8) Art. 31ter des nationalratlichen Kommissionsentwurfes
zahlte wahllos nebeneinander als ,,Sachgebiete* auf: Berufs-
bildung, Befahigungsausweis, Arbeitshedingungen mit Einschluf}
der sozialen Nebenleistungen, Bekdmpfung des unlautern Wett-
bewerbes, Erhaltung bedrohter Wirtschaftszweige und Foérderung
der Konkurrenzfihigkeit gegeniiber dem Ausland. Sten. Bull.
1938 NR S. 377.

%) Wenn der nationalritliche Entwurf urspriinglich als ,,Sach-
gebiet die ,,Arbeitsbedingungen mit Einschlu der sozialen
Nebenleistungen‘* genannt hat, kam darin freilich nicht deutlich
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zwischen der Schweiz und andern Staaten besteht nur
darin, daB3 man bei uns die AVE von Gesamtarbeitsvertri-
gen gleichzeitig und im gleichen Erlafl ordnen will%),
wie die davon ginzlich verschiedene AVE von Unter-
nehmervereinbarungen und -beschliissen, inshesondere auch
von Kartellabmachungen, wihrend die andern Staaten
die beiden Dinge auseinanderhalten.

Der Gesamtarbeitsvertrag wird also vermutlich sogar
einer der wichtigsten Anwendungsfille der AVE werden.
Dennoch beschiftigen wir uns im folgenden gerade mit
der AVE von Gesamtarbeitsvertrigen nicht in eingehender
Weise, und zwar deshalb nicht, weil die AVE von Gesamt-
arbeitsvertrigen, staatsrechtlich betrachtet, nicht jene
umwéilzende Bedeutung hat wie die AVE von Unternehmer-
vereinbarungen und -beschliissen. Nach der herrschenden
Lehre (Normentheorie) ist der normative Teil, der unab-
dingbare Teil des Gesamtarbeitsvertrages, objektives Recht
aus der Rechtsquelle der den Verbinden vom Gesetz ver-
lichenen Autonomie!?). Aber auch auf dem Boden der
abweichenden Lehren vom Gesamtarbeitsvertrag bleibt
unbestritten, dal nur das objektive Recht den Tarif-
vertragsparteien die Autonomie einrdumen kann, in ihren
Vertrigen Bestimmungen aufzustellen, die von den Kontra-
henten der individuellen Dienstvertrige nicht wegbedungen
werden konnen!?). Die AVE eines Gesamtarbeitsvertrages

genug zum Ausdruck, dal Gesamtarbeitsvertrige, d. h. Arbeits-
bedingungen mit Unabdingbarkeit in kollektiven Arbeitsvertrigen
gemeint waren.

fa)y Zschokke, Kartellrundschau 1938 S. 278.

19) Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts 5. Aufl.
1932 Bd. 2 S. 135; Kaskel, Arbeitsrecht 4. Aufl. 1932 S. 34;
Oser-Schonenberger, Kommentar zum OR N.7—14 zu
Art. 322.

11) Solche von der herrschenden Lehre abweichende Konstruk-
tionen verfechten Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, 1927,
S. 246 ff., welcher der reinen Vertragstheorie huldigt, von Tuhr
OR I S. 121, der den unabdingbaren Inhalt als vertragsméagige
Beschrankung der Handlungsfreiheit betrachtet, und Wacker-
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bedeutet nun nur, daf3 der normative Inhalt des Gesamt-
arbeitsvertrages in dessen rdumlichem Geltungsgebiet auch
fiir verbandsfremde Arbeitgeber und Arbeitnehmer des
Berufes unabdingbar wird. Dabei ist fiir uns belanglos,
ob man in der AVE eine Rechtsverordnung oder eine
bloBe Verfiigung erblickt oder ob man sie als eine legis-
latorische Hilfsfunktion bezeichnet'?). Jedenfalls verdndert
der unabdingbare Inhalt eines Gesamtarbeitsvertrages

nagel, Die Konstruktion des Gesamtarbeitsvertrages, Zeitschrift
f.Schweiz. Recht n. F. 49 S. 221, der darin privilegiertes Verbands-
recht  sieht.

12) Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechtes,
8. Aufl. S. 71, und W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 2. Aufl.S. 134,
bezeichnen die AVE des Gesamtarbeitsvertrages als Rechtsverord-
nung, die Mehrheit der Autoren dagegen nimmt an, es handle sich
um einen Verwaltungsakt: Kaskel, S. 120, Hueck-Nipperdey,
S.3051f.; Wackernagel verneint, dafl infolge der AVE die
Arbeitsbedingungen auch fiir die urspriinglich Beteiligten nicht
mehr kraft Gesamtarbeitsvertrages gelten, sondern kraft der
Rechtsetzungsbefugnis, und er bezeichnet deshalb die AVE als
bloBe gesetzgeberische Hilfsfunktion zur Verhinderung der Um-
gehung des Tarifvertrages durch Auflienseiter. — Gewdhnlich wird
angenommen, der Streit dariiber, ob die AVE Rechtsverordnung
oder Verwaltungsakt sei, sei nur von praktischer Bedeutung fiir
die Beurteilung der Nachwirkung der AVE nach Ablauf des
Gesamtarbeitsvertrages selbst. So Kaskel S.305. Allein man
mull sich vor Begriffsjurisprudenz hiiten. Auch die Frage der
Nachwirkung kann nicht anhand eines Begriffes entschieden wer-
den. Es geht nicht an, die AVE zuerst als Verordnung oder als
Verfiigung zu bezeichnen, um hernach aus einem dieser Begriffe
Schliisse fiir eine Auslegungsfrage des positiven Rechtes zu ziehen.
— Wer librigens frigt, ob die AVE eine Rechtsverordnung oder
ein Verwaltungsakt sei, der denkt an die allgemeingiiltige Unter-
scheidung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung und will
wissen, ob die AVE ein Akt der Rechtsetzung oder der Rechts-
anwendung sei. Darauf kann es nur eine vermittelnde Antwort
geben: Die AVE ist weder Rechtsetzung noch Rechtsanwendung,
denn es werden weder neue Rechtssidtze aufgestellt noch geltende
angewendet, sondern es wird der personliche Geltungsbereich
bestehender Normen (oder, wenn man lieber will, unabdingbarer
Vertragsbestimmungen) ausgedehnt. Dadurch wird die AVE als
ein Teil eines Rechtsetzungsverfahrens gekennzeichnet.
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durch die AVE seinen Charakter nicht. Er bleibt, was er
vorher war, objektives Recht aus der Quelle einer Auto-
nomie oder, nach der andern Auffassung, Vertragsrecht,
das immerhin die Vertragsfreiheit der Kontrahenten indi-
vidueller Vertriage einschrankt. Nicht erst durch die AVE
wird also aus einem rein schuldrechtlichen Vertrag etwas
anderes. Vielmehr hat der normative Teil des Gesamt-
arbeitsvertrages auch ohne AVE jene merkwiirdige Eigen-
art, mehr als nur vertragliche Verpflichtung der Kontra-
henten, mehr als nur schuldrechtlicher Art zu sein, namlich
Schranke der Vertragsfreiheit. Allerdings besteht
nun insofern ein Unterschied zwischen den Verbandsmitglie-
dern und den AuBenseitern, als jene mit ihrem Eintritt
in den Verband gewissermaBen zu gewirtigen haben, von
einem Gesamtarbeitsvertrag betroffen zu werden, wihrend
diese vom Gesamtarbeitsvertrag durch die AVE und ohne
jeden Willensakt ihrerseits betroffen werden. Allein dieser
Unterschied ist fiir uns hier belanglos, denn das Verbands-
mitglied hat nur deshalb zu gewiértigen, von einem Gesamt-
arbeitsvertrag betroffen zu werden, weil das Gesetz dem
Verband jene Autonomie eingerdumt hat, in der Form von
Vertrigen die Vertragsfreiheit aufzuheben'®). Wir sehen
also, dall schon der Gesamtarbeitsvertrag als solcher Er-
schlieBung einer neuen Rechtsquelle war. Aber auch wenn
man nur von privilegierten Vertragsbestimmungen spre-
chen will, wurde dieses Privileg jedenfalls durch Erlal}
von OR Art. 322 und 323 geschaffen, nicht erst durch die
AVE. Wenn nun oben von einer Verschiebung der Grund-
lagen unserer Staats- und Wirtschaftsverfassung durch
Einfithrung der AVE die Rede war, so trifft diese Behaup-

13) Wir halten uns nicht weiter bei den Widerspriichen auf,
die dem Institut des Gesamtarbeitsvertrages eigen sind und welche
alle darauf zuriickgefithrt werden kénnen, daB hier in der Form
eines Vertrages bestimmt wird, was in die Form einer Satzung
gehoren wiirde. Vgl. dariiber Burckhardt, Gedanken eines
Juristen iiber den Korporationenstaat, Zeitschrift des bern.
Juristenvereins 1934 S. 97 ff., bes. S. 126 ff.
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tung gerade fir die AVE der Gesamtarbeitsvertrige
nicht zu. Hier war schon die Einfithrung des Gesamt-
arbeitsvertrages selbst der Schritt mit umstiirzender Be-
deutung, wihrend die AVE, staatsrechtlich betrachtet,
nicht viel Neues bringt. Ganz anders verhilt es sich
bei der AVE von Vereinbarungen und Beschliissen der
Berufsverbinde mit unmittelbaren Verpflichtungen, seien
es polizeiliche Pflichten (Unterlassung unlautern Wett-
bewerbes), seien es Pflichten aus Kartellabreden.

II. Die AVE von polizeilichen und wetthewerbsregulierenden
Pilichten.

Kontrahenten der Gesamtarbeitsvertrige sind die
Verbéinde der beiden Arbeitsmarktparteien eines Berufes,
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die Vereinbarungen
und Beschliisse, die auller den Gesamtarbeitsvertrigen
der AVE unterworfen sein werden, sind dagegen in der
Regel ausschliellich solche von Unternehmerverbén-
den. Arbeitnehmerverbinde sind daran in der Regel
nicht beteiligt. Auf der Arbeitgeberseite kann derselbe
Verband beim Abschlufl von Gesamtarbeitsvertrigen als
Arbeitgeberverband und beim Zustandekommen anderer
Vereinbarungen und Beschliisse als Unternehmerverband
auftreten. Doch ist nicht ausgeschlossen, dafl dieselben
Personen als Unternehmer in einem andern Verband
zusammengeschlossen sind, denn als Arbeitgeber!4). Ubri-
gens ist nicht jeder Unternehmer auch Arbeitgeber??).

14) So besteht sowohl ein Arbeitgeberverband der schweiz.
Maschinenindustriellen, welcher z. B. die (inzwischen verlangerte)
Vereinbarung vom 19. Juli 1937 iiber den Arbeitsfrieden mit den
Gewerkschaften abgeschlossen hat, als ein Verein schweizerischer
Maschinenindustrieller, der von den Unternehmern als solchen
gegriindet wurde und sich mit industriellen und kommerziellen
Fragen befalit.

15) Art. 31ter 1laBt nicht nur die AVE von Vereinbarungen
und Beschliissen der Berufsverbidnde zu, sondern auch  solche
von ,,ahnlichen Wirtschaftsorganisationen. Darunter sind wohl
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Soweit nun die Unternehmerverbidnde miteinander
Vereinbarungen schliefen, die der AVE zugénglich ge-
macht werden sollen, hat man diese Vereinbarungen in
Anlehnung an den Begriff des Gesamtarbeitsvertrages
Gesamtwirtschaftsvertrige genannt!6). Es gibe so-
mit Gesamtkaufvertrige, Gesamtwerkvertrige, Gesamt-
frachtvertrige usw. Allein diese Terminologie ist mil-
verstidndlich. Ein Gesamtwirtschaftsvertrag wiirde streng
genommen nur vorliegen, wenn er mit Unabdingbarkeit
ausgestattet wire, wenn also seine Bestimmungen den Sinn
hitten, dall widersprechende Einzelkaufvertrage, -werk-
vertriage usw. ungiiltig und die ungiiltigen Bestimmungen
durch diejenigen des Gesamtwirtschaftsvertrages zu er-
setzen wiren. Solche Gesamtwirtschaftsvertrige sind
durch die geltende Gesetzgebung noch nicht vorgesehen,
und bevor ihre AVE ins Auge gefallt werden konnte,
miillte das Obligationenrecht revidiert und fiir sie eine
gesetzliche Grundlage geschaffen werden, genau so, wie erst
OR Art. 322/23 die Erméchtigung an die Verbinde erteilt
haben, in ihren arbeitsrechtlichen Vertragen die Vertrags-
freiheit ihrer Mitglieder zu beschrinken!a). Aber auch
wenn eine solche Grundlage im Obligationenrecht geschaf-
fen wiirde, kdnnte man diesen Gesamtwirtschaftsvertrigen
und ithrer AVE keine grole Zukunft voraussagen. Sie

Organisationen zu verstehen, die sich iiber einen Beruf hinaus
erstrecken, die aber einen #ahnlichen Verbandszweck haben wie
ein Berufsverband ; man denke an Detaillistenverbinde, Grossisten-
verbinde, Geschaftsreisendenverbande usw.

16) Der Ausdruck ,,Gesamtwirtschaftsvertrag stammt von
Hug, Die rechtliche Neuordnung der Wirtschaft, in Ernst,
Hug und Haas, Neuordnung der Wirtschaft, 1934, S. 47 {f.
Hug mochte freilich die Stérung der Analogie zum Gesamt-
arbeitsvertrag in Kauf nehmen und als Gesamtwirtschaftsvertrage
auch Vertrige nicht mit Unabdingbarkeit, sondern mit direkt
verpflichtendem Inhalt bezeichnen, z. B. Vertrige mit der Kartell-
pflicht, eine zugeteilte Produktionsquote nicht zu iiberschreiten.
S. 49.

16a) Nawiasky, Rechtsfragen des wirtschaftlichen Neu-
aufbaues, 1935, S. 72.
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setzen nimlich eine wirtschaftliche Gleichférmigkeit im
Tatbestandlichen voraus, die in Gestalt der Serienarbeit
in den Fabriken beim Gesamtarbeitsvertrag wohl besteht,
die aber aullerhalb des Arbeitsverhéltnisses nicht oder nur
selten vorkommt!?). Die allgemeinverbindlich zu er-
klirenden Vereinbarungen und Beschliisse der Unter-
nehmerverbinde werden nicht unabdingbaren Charakter
haben, wie die Gesamtarbeitsvertrige, sondern sie werden
unmittelbare Verpflichtungen der Berufsleute zum
Inhalt haben. Sie machen den Verbandsmitgliedern und
nach der AVE auch den AuBlenseitern ein bestimmtes
Verhalten zur Pflicht, z. B. so und soviel Milch téaglich
in die Kéaserei zu liefern, Gratiszugaben beim Detail-
verkauf zu unterlassen, in ein bestimmtes Territorium
nicht zu liefern usw. Sie enthalten also nicht unabdingbare
Normen, sondern Verhaltungsrecht, und wer eine
solche Pflicht verletzt, wird vor der AVE mit einer Ver-
bandsbulle oder Konventionalstrafe gebii3t, nach der AVE
sogar mit einer 6ffentlichen Strafe.

Sieht man von Vereinbarungen und Beschliissen mit
erganzendem Vertragsrecht ab!®), so wird man also
allgemein sagen konnen, daf3 die Unternehmervereinbarun-
gen und -beschliisse im Gegensatz zu den arbeitsrechtlichen

17) Nawiasky S. 72.

18) Ergianzendes Vertragsrecht gilt, wenn in den individuellen
Vertrigen der Verbandsmitglieder, z. B. in den Werkvertrigen,
Kaufvertriagen, Speditionsvertrigen usw. nichts Abweichendes
gesagt ist. Das ist auch die rechtliche Bedeutung der Normal-
arbeitsvertrige nach OR Art. 324. Vgl. Burckhardt, Methode
und System des Rechts, 1936, S. 173 ff; Nawiasky a.a. O.
S. 72. Allein um in ihren Vereinbarungen und Beschliissen er-
ganzendes Vertragsrecht aufzustellen, bediirften die Berufs-
verbande erst einer gesetzlichen Ermichtigung, die heute noch
fehlt. Auflerdem wiirden Vereinbarungen und Beschliisse mit er-
ganzendem Vertragsrecht kaum eine grofle praktische Bedeutung
erlangen, da erginzendes Vertragsrecht schon in weitem Umfang
im Obligationenrecht enthalten ist. Daher dringt sich auch die
AVE von solchen Vereinbarungen und Beschliissen dem Gesetz-
geber nicht auf.
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Vereinbarungen einen unmittelbar verpflichtenden Inhalt
haben.

Diese Unterscheidung zwischen unabdingbarem und
unmittelbar verpflichtendem Inhalt ist wichtiger als die
Unterscheidung nach den,,Sachgebieten®’, wie sie Art. 31ter
vorsieht. Priift man iibrigens die ,,Sachgebiete®, die im
Verfassungsentwurf urspriinglich aufgezihlt waren?'?), so
sieht man klar, dal abgesehen vom ,,Sachgebiet der
Arbeitshedingungen Vereinbarungen und Beschlisse mit
Verhaltungspflichten gemeint waren: Eine Vereinbarung
itber unlautern Wettbewerb, die der AVE zuginglich
gemacht werden wollte, macht den Mitgliedern der beteilig-
ten Verbdnde und nach der AVE den AuBlenseitern zur
Pflicht, eine bestimmte Wettbewerbsform als unlauter zu
unterlassen, ein Verbandsbeschlul} iiber die Berufsbildung
halt die Meister an, einen Fortbildungskurs zu besuchen
oder zu finanzieren usw.

Es ist nun jedoch zweierlei, ob ein Gesamtarbeits-
vertrag oder ob eine Vereinbarung oder ein Beschluf
mit unmittelbar verpflichtendem Inhalt allgemeinverbind-
lich erklart wird. Die AVE eines Gesamtarbeitsvertrages
bedeutet, wie gesagt, Erstreckung des personlichen Gel-
tungsbereiches der unabdingbaren Normen des Gesamt-
arbeitsvertrages. Nach der AVE konnen auch die Aullen-
seiter des Berufes keine individuellen Arbeitsvertrage
mehr abschlieBen, die von den Normen des Gesamtarbeits-
vertrages abweichen. Darin erschopft sich die Bedeutung
der AVE des Gesamtarbeitsvertrages; verletzt werden kann
ein Gesamtarbeitsvertrag weder vor der AVE durch die
Verbandsmitglieder noch nach der AVE durch die Aullen-
seiter, und es tritt auch niemals eine Straffolge ein. Die
AVE von zwingenden Verhaltungsnormen von Unter-
nehmervereinbarungen und -beschliissen dagegen bedeutet,
daB nun auch der AuBensciter von einer unmittelbaren
Verhaltungspflicht betroffen und bei Verletzung strafbar

¥) Oben N. 8.
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wird?%). Bei diesen Vereinbarungen und Beschliissen hat
es auch keinen Sinn, zu bestimmen, dafl abweichende
individuelle Vertrige ungiiltig seien; denn es wird ja ein
bestimmtes tatsichliches Verhalten vorgeschrieben, nicht
der Abschluf3 bestimmter Vertrige. Wer z. B. einen Ver-
bandsbeschluf3 iiber das Ausverkaufswesen verletzt, der
soll nach der Meinung desselben bestraft werden; mit der
Ungiiltigkeit von Vertrdgen ist hier nicht geholfen??).

Wie verschieden die AVE von Gesamtarbeitsvertriagen
von der AVE von- Unternehmervereinbarungen und
-beschliissen ist, wird sich aber erst recht zeigen, wenn wir
nun noch genauer betrachten, welcher Art die Unter-
nehmerpflichten sind, die allgemeinverbindlich erklart
werden konnen. Die Unternehmerpflichten sind némlich
nicht einheitlicher Art. Es ist nicht dasselbe, ob ein
Unternehmer gehalten wird, hundert Franken im Monat
in einen Kampffonds zu bezahlen, eine bestimmte Reklame
als unlautern Wettbewerb zu unterlassen, oder endlich,
sich vor einer Submissionseingabe mit den Konkurrenten
zu verstindigen. Im ersten Fall handelt es sich um eine
Mitgliedschaftspflicht i. e. S., im zweiten Fall um
eine polizeiliche Pflicht und im dritten Fall um eine
Pflicht im Dienste der Wettbewerbsregulierung
(z. B. Kartell- oder Monopolpflicht).

20) Art. 23 des sog. St. Galler Entwurfes (1933) unterscheidet
nicht geniigend nach der rechtlichen Bedeutung des Inhaltes
der Vereinbarungen und Beschliisse. Er sieht fiir dieselben
Verbandsakte wahllos Strafbarkeit bei Verletzung und Unabding-
barkeit vor.

21) Allerdings kann bei Verletzung zwingenden Verhaltungs-
rechtes die Ungiiltigkeit von Vertridgen zur Strafbarkeit der
Verletzung hinzukommen, nimlich dann, wenn das verbotene
Verhalten gerade im Abschlufl eines Geschiftes, z. B. eines
Rauschgiftkaufes, liegt. Dann ist die Ungiiltigkeit aber nicht die
primére Absicht des Gesetzgebers, sondern wird statuiert, weil ein
verbotenes und strafbares Verhalten nicht Gegenstand einer
rechtlichen Verpflichtung sein kann. Burckhardt, Methode
S. 208 1.
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Auf die AVE von Mitgliedschaftspflichten i. e. S., ins-
besondere auf die AVE der Pflicht zur Leistung von Ver-
bandsbeitragen, wollen wir nicht weiter eintreten. Es ist
noch unabgeklirt, ob auch Beschliisse der Berufsverbinde
iiber derartige Pflichten der AVE unterworfen werden,
so daf3 also Nichtmitglieder unter Umstinden Verbands-
beitrige oder doch Vergiitungen fiir gewisse Kosten zu
bezahlen hitten. Sieht man von diesen Mitgliederpflichten
i. e. S. ab, so bleiben Vereinbarungen und Beschliisse der
Unternehmerverbéinde iiber polizeiliche und iiber wett-
bewerbsregulierende Pflichten iibrig.

1. Die AVE von polizeilichen Vereinbarungen
und Beschliissen.

Unter den Sachgebieten, iiber die Vereinbarungen und
Beschliisse mit Allgemeinverbindlichkeit sollen ergehen
konnen, wird allgemein der unlautere Wettbewerb
genannt??). Aber auch die Vereinbarungen und Beschliisse
tiber den Befdhigungsausweis gehoren in diesen Zu-
sammenhang. Der Befihigungsausweis soll offenbar eine
Art Polizeierlaubnis fiir die Fithrung eines Gewerbes
werden, auf die jedermann Anspruch hat, der die Voraus-
setzungen erfiillt.

Das polizeiliche Verhaltungsrecht des Staates
wird gewdhnlich nach seinem Zweck definiert als das
offentliche Recht, das der Erhaltung der offentlichen
Ordnung und Sicherheit dient?!). Seinem Wesen nach
ist es das offentliche Verhaltungsrecht, das die Freiheit
des einzelnen im o6ffentlichen Interesse einschriankt, indem

22) Das geplante BG iiber den unlautern Wettbewerb ist von
den Riaten nicht zuletzt deshalb nicht zu Ende beraten worden,
weil diejenigen, welche fiir die Behandlung extremer Preisunter-
bietung als unlautern Wettbewerb eingetreten und auf Widerstand
gestoflen waren, nun auf dem Wege iiber die AVE zum Ziele zu
kommen hofften.

#) Fleiner, Institutionen S. 385 ff.; Otto Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht, 1895, Bd. I S. 245 {f.
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es schidliches Verhalten verbietet?). Das Verbot des un-
lautern Wettbewerbes z. B. schiitzt das Publikum vor
Machenschaften im Wirtschaftsleben, die gegen Treu und
Glauben verstoflen.

Bevor auf die AVE von polizeilichen Vereinbarungen
und Beschliissen eingetreten werden kann, wird man aber
verwundert fragen, ob denn unter dem geltenden Recht
solche Vereinbarungen und Beschliisse iiberhaupt maglich
sind. Konnen die Berufsverbinde Vereinbarungen ab-
schlieBen und Beschliisse fassen, in denen polizeiliche
Pflichten aufgestellt werden, so wie sie Gesamtarbeits-
vertriage, Kartellvertrdge usw. abschlielen konnen, und
handelt es sich nur noch darum, die AVE solcher polizei-
licher Verbandsakte zu ermdglichen? Das trifft natiirlich
nicht zu. Der Erlafi von polizeilichen Bestimmungen ist
unter dem geltenden Recht ein Monopol des Staates
(und der Gemeinden), die Berufsverbande sind dazu nicht
befugt. Allerdings konnen die Berufsverbinde ihren Mit-
gliedern im Rahmen ihrer Satzungen ein Verhalten vor-
schreiben, das inhaltlich ein polizeigeméfles Verhalten
wire, wenn der Staat es vorgeschrieben hitte, z. B. ein
feiertagspolizeiliches, ein gesundheitspolizeiliches, ein wett-
bewerbspolizeiliches Verhalten. Ein Berufsverband kann,
wenn die Satzungen es erlauben, jetzt schon beschlielen,
daf3 seine Mitglieder ihre Léden am Samstag um 17 Uhr
zu schlieen haben, dal} gewisse Preisausschreiben verboten
seien, dafl gesundheitsschédliches Packmaterial nicht ver-
wendet werden diirfe usw. Aber das sind trotzdem keine
polizeilichen, sondern bloBe Mitgliedschaftspflichten, Ver-
haltungsrecht des Verbandes. Zur polizeilichen Natur der
Pflichten fehlt dreierlei: Sie sind nicht allgemeinverbind-
lich, sondern nur fiir die Verbandsmitglieder, und diese
kénnen sich ihnen durch den Austritt entziehen; die
Pflichten sind nicht im o6ffentlichen Interesse aufgestellt,
sondern im privaten, und es fehlt drittens die Straf-

) Burckhardt, Methode S. 211.
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sanktion bei Verletzung; VerbandsbuBle und Vertrags-
strafe sind keine offentlichen Strafen. Die Strafsanktion
stellt der Staat den Verbdnden gerade deshalb nicht zur
Verfiigung, weil er von ihren Vorschriften nicht vermutet,
daB sie im offentlichen Interesse aufgestellt seien. Die
Strafen dienen der Erzwingung des 6ffentlichen, im 6ffent-
lichen Interesse aufgestellten Verhaltungsrechtes. Es ist
auch ein merkwiirdiger Gedanke, daB3 die privaten Ver-
bande die Freiheit ihrer Mitglieder im o6ffentlichen In-
teresse sollten beschrinken koénnen.

Durch die AVE verdndert dieses Verhaltungsrecht
seinen Charakter, im Gegensatz zur AVE der Gesamt-
arbeitsvertriage. Aus bloBem Verbandsrecht wird ob-
jektives Recht, Polizeirecht. Die Mitgliedschaftspflich-
ten werden auch fiir die Aullenseiter, d. h. allgemein-
verbindlich ; sie werden zu Polizeipflichten. Nach der AVE
sind Mitglieder und AuBlenseiter bei Verletzung der Pflich-
ten strafbar.

Durch das Institut des Gesamtarbeltsvertrages tritt
der kollektive Vertrag an Stelle des individuellen, der
Verband an Stelle der Einzelkontrahenten, und die AVE
dndert nichts daran. Durch die AVE solchen Verhaltungs-
rechtes dagegen wird dieses erst zu objektivem Recht,
und zwar zu Polizeirecht. Hier tritt der Verband nicht
an Stelle des einzelnen, sondern an die Stelle des Staates.
Der Verband wird hier durch die AVE, trotzdem er nur
eine juristische Person des Privatrechtes ist, zum Erla}
der Polizeigesetzgebung herangezogen, die vor der Ein-
fiihrung der AVE dem Staate vorbehalten war. Darin
liegt die groBe staatsrechtliche Bedeutung dieser AVE:
private Verbédnde sollen, wenn auch unter staatlicher Mit-
wirkung, befugt werden, zu bestimmen, was im offentlichen
Interesse liegt2%) 26). Der Gesetzgeber will bewulit dariiber

%) Gewill mull der Biirger auch in der Gemeindeversammlung
oder bei einer Volksabstimmung mitentscheiden, was im o6ffent-
lichen Interesse liegt. Aber dann ist er eben Biirger, Teil eines
Staatsorganes, nicht Privatmann. Wenn mit der Einfiihrung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 23
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hinweggehen, dal3 eigentlich eine Korperschaft, die eine
vom Staate als notwendig erkannte gesellschaftliche Auf-
habe zu erfiillen hat, auch notwendig bestehen und nicht
dem Zufall privater Griindung iiberlassen werden sollte.
Wann entsprechen nun aber die Bestimmungen der
Vertriage und Beschliisse, die durch die AVE zu objektivem
Polizeirecht erhoben werden sollen, dem Polizeibegriff ?
Der schweizerische Polizeibegriff ist auf dem
Gebiete der Gewerbepolizei auf die Handels- und Ge-
werbefreiheit abgestimmt. Nach Art. 31 lit. e der gel-
tenden BV sind polizeiliche Erlasse und Verfiigungen mit
der Handels- und Gewerbefreiheit vereinbar. Was sich
also im polizeilichen Rahmen hilt, ist auch keine Ver-
letzung des geltenden Art. 31 BV. Eine Verletzung der
Handels- und Gewerbefreiheit liegt also, von wenigen
Ausnahmen abgesehen?’), nur vor, wenn der Erla oder
die Verfiigung zugleich den Polizeibegriff iiberschreitet.

der AVE die Berufsverbande zu Personen des 6ffentlichen Rechtes
erhoben wiirden, wiirde der geriigte Widerspruch auch nicht
bestehen, denn dann wiare ihre Betrauung mit einer 6ffentlichen
Aufgabe natiirlich. Aber das wollte der Gesetzgeber eben nicht;
er wollte die Verbande private Verbidnde bleiben lassen und sie
dennech mit der 6ffentlichen Aufgabe der Rechtsetzung betrauen.

26) Vgl. die schwerwiegende Kritik dieser Losung, die ohne
hinreichende Garantien Organisationen des Gruppenegoismus in
den Staat einbaue, bei B6hm, Wettbewerb und Monopolkampf,
1933, S. XIIff.

2) Diese Ausnahmen sind folgende: Eine Verletzung der
Handels- und Gewerbefreiheit wird auch angenommen, wenn
sich eine Vorschrift zwar im polizeilichen Rahmen hilt, wenn
aber das angewendete polizeiliche Mittel dem angestrebten polizei-
lichen Zweck nicht angemessen ist, sondern einen zu starken Ein-
griff darstellt. BGE 52 I S. 236, 65 I S. 72, Urteil vom 30. April
1937 i. S. Elsener. Salis, Bundesrecht Bd. 2 Nr. 780; Fleiner,
Institutionen 8. Aufl. S. 104. Weiter liegt eine Verletzung der
Gewerbefreiheit auch vor, wenn die Gewerbegenossen ungleich
behandelt werden, auch wenn sich die MaBnahme im polizeilichen
Rahmen hilt. Der rechtsungleich Behandelte kann also nicht
nur Art. 4 BV anrufen, sondern auch Art. 31. His, Die Wand-
lungen der Handels- und Gewerbefreiheit in der Schweiz, Festgabe
fiir Carl Wieland, 1934, S.252; Burckhardt, Kommentar S. 236.
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Die gewerbepolizeilichen Staatsakte bilden den
Gegensatz zu den gewerbe- oder wirtschaftspolitischen
Staatsakten. Nur diese verstoflen gegen die Handels-
und Gewerbefreiheit und iiberschreiten zugleich den
Polizeibegriff. Gewerbepolizeiliche Vorschriften sind niam-
lich solche, die nicht die volkswirtschaftlichen Wirkungen
eines Gewerbes oder einer Betriebsart berichtigen, die
nicht in die freie Konkurrenz eingreifen, sondern den fiir
das Publikum schidlichen Einzelwirkungen vorbeugen
wollen, welche mit einzelnen Gewerben oder Geschiften
verbunden sind28).

Mit dieser Unterscheidung zwischen gewerbepolizei-
lichen und wirtschaftspolitischen Vorschriften stimmt auch
der Begriff des unlautern Wettbewerbes im bisherigen
Verstande iiberein. Das Verbot des unlautern Wettbewer-
bes ist ein polizeiliches Verbot, wenn man von der uns hier
nicht interessierenden zivilrechtlichen Schadenersatzpflicht
absieht. Es ist kein wirtschaftspolitisches Verbot, es will
nicht das System der freien Konkurrenz korrigieren, da-
durch, daB es angeblich schidliche Wirkungen der freien
Konkurrenz als solcher bekimpft. Sondern es will das
Publikum vor Machenschaften schiitzen, die gegen Treu
und Glauben verstoflen und die nicht notwendig mit dem
System der freien Konkurrenz zusammenhingen; es dient
also einem rein polizeilichen Interesse. Nur der aus einem
polizeilichen Grund bekimptte Wettbewerb kann auch
verniinftigerweise als unlauter bezeichnet werden; der aus
wirtschaftspolitischen Griinden verfolgte Wettbewerb ist
niemals unlauter und seine Urheber verdienen diese Diffa-
mation nicht.

Aber auch die gewerbepolizeiliche Bewilligungspflicht
und der Befidhigungsausweis sind polizeiliche Institute.
Nach der Praxis des Bundesgerichtes darf nicht die Aus-
iitbung irgendwelcher Berufe einem Erlaubniszwang unter-
worfen werden, und es darf nicht fiir die Ausiibung be-

%) Burckhardt, Kommentar S. 233/34; His a. a. O. S. 253;
H. P. Zschokke, Kartellrundschau, 1938, S. 266.
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liebiger Berufe ein Befdhigungsausweis verlangt werden.
Sondern einem Erlaubniszwang mit Befdhigungsausweis
diirfen nur Berufe unterworfen werden, die mit besondern
Gefahren fiir das Publikum verbunden sind und sofern
diesen Gefahren nicht auf andere Weise - vorgebeugt
werden kann?9)3%),

Es drangt sich nun die Frage auf, ob durch die AVE
von polizeilichen Vereinbarungen und Beschliissen an
diesem Polizeibegriff des schweizerischen Rechtes etwas
geiandert werde. Auf den ersten Blick moéchte man die
Frage bejahen, denn Art. 31ter Abs. 3 rev.BV laBt aus-
driicklich Abweichungen der Vereinbarungen und Be-
schliisse von der Gewerbefreiheit zu, und iiberdies wird in
Art. 31ter Abs. 3 nicht verlangt, dal} die Vereinbarungen
und Beschliisse im 6ffentlichen Interesse liegen, sondern
nur, daB sie ,,dem Gesamtinteresse nicht zuwiderlaufen‘‘.
Es scheint also ein neuer, erweiterter Polizeibegriff daraus
zu entstehen, daf} einerseits Vereinbarungen und Beschliisse
der Berufsverbinde iiber polizeiliche Gegenstédnde der AVE
zuganglich gemacht werden, und dall anderseits diese
Vereinbarungen und Beschliisse von der Handels- und
Gewerbefreiheit entbunden werden, und daBl auch das
Erfordernis des offentlichen Interesses gemildert wird.

Allein bei ndherm Zusehen halt diese Auffassung nicht
stand. Die neuen Wirtschaftsartikel entbinden selbst den

») BGE 38 I S.72; 42 I S. 127, 256, 263; 46 I S. 332; 52 I
S.226; 53 I S.118; 57 I S.168; 58 I S. 157, 229; 65 1 S. 75.
Noch in seinem Urteil vom 30. April 1937 i.S. Elsener z. B. hat
das Bundesgericht einen Bewilligungszwang fiir den Handel mit
Gefliigel und Fleischwaren als verfassungswidrig erklirt; der
Nachweis eines guten Leumundes diirfe nicht.verlangt werden,
und das Publikum sei gegen Gesundheitsschadigungen schon
durch die lebensmittelpolizeilichen Vorschriften geschiitzt.

30) Einen Adhnlichen Polizeibegriff (police power) haben die
amerikanischen Gerichte in ihrer Rechtsprechung zum Grundrecht
des Due process of law (Amendment XIV der Unionsverfassung)
entwickelt. Gewerbepolizeiliche Eingriffe sind nur statthaft, wenn

das Gewerbe éin ,,business affected with a public interest® ist.
Freund, Police Power S. 380 f.; v. Mangoldt a. a. O. S. 101 ff.
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Staat nicht von der Handels- und Gewerbefreiheit, dort,
wo er der Sache nach Polizeivorschriften erldf3it. Nach
Art. 31 Abs. 2 und nach Art. 31bis Abs. 1 rev.BV sind
Bund und Kantone bei der Aufstellung von Polizeivorschrif-
ten an die Handels- und Gewerbefreiheit gebunden. Nun
kann aber den Berufsverbidnden nicht gestattet sein, was
dem Staate untersagt ist, ndmlich den bisherigen Polizei-
begriff zu verlassen. Zudem wéren Vorschriften gegen den
unlautern Wettbewerb, welche gegen die Handels- und
Gewerbefreiheit verstoflen — indem sie statt den polizei-
lichen Schutz des Publikums vor wirklich unlautern
Machenschaften die Eindimmung der Konkurrenz im
privaten Interesse oder wegen ihrer volkswirtschaftlichen
Nachteile zum Ziele haben —-, iiberhaupt keine Vorschrif-
ten gegen den unlautern Wetthewerb mehr, sondern viel-
leicht Vorschriften gegen einen ldstigen oder volkswirt-
schaftlich schédlichen Wettbewerb. Solange es aber Vor-
schriften gegen den unlautern Wettbewerb sein miissen,
welche allgemeinverbindlich erklirt werden kénnen, haben
sich die Verbdnde daran zu halten. Von Unlauterkeit
kann nur gesprochen werden, wenn das offentliche In-
teresse den Schutz des Publikums erheischt. Aber auch
die Vereinbarungen und Beschliisse der Berufsverbande
iiber den Befdhigungsausweis werden an die Handels- und
Gewerbefreiheit gebunden sein und den bisherigen Polizei-
begriff zu respektieren haben. Der Befidhigungsausweis
darf auch durch die Verbdnde nur eingefiihrt werden fiir
Berufe, bei denen der Schutz des Publikums vor unfihigen
Leuten durch das offentliche Interesse geboten ist, nicht
aber zur Beschrinkung der in einem Berufe herrschenden
Konkurrenz, weil diese fiir die einzelnen Betriebe oder
fir die Volkswirtschaft schadlich sei. Ein Befahigungs-
ausweis, der in seiner Ausgestaltung oder Handhabung
einer Bediirfnisklausel gleichkommt, ist kein Befihigungs-
ausweis mehr, sondern ein MiBbrauch desselben; aber
auch ein Befdhigungsausweis mit Erlaubniszwang in einem
Gewerbe, das ohne Schidigung des Publikums ohne beson-
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dere Fahigkeiten und Kenntnisse ausgeiibt werden kann,
verletzt die Handels- und Gewerbefreiheit und sprengt
den herkommlichen Polizeibegriff3?).

Wir kommen also zum Ergebnis, dafl dort, wo die
Vereinbarungen und Beschliisse dem Sachgeblete nach,
dem sie zugehoren, polizeilicher Art sind, die Handels-
und Gewerbefreiheit nach wie vor respektiert werden
mull. So wenig wie der Staat diirfen die Verbinde, wo
sie Polizeirecht erlassen, von der Gewerbefreiheit abweichen
und den Polizeibegriff sprengen. Bestimmungen gegen den
unlautern Wettbewerb diirfen also in Vereinbarungen und
Beschliissen mit AVE nur aufgestellt werden, wenn der
Wettbewerb wirklich unlauter ist, d. h. wenn ein polizei-
liches Interesse seine Unterdriickung verlangt. Ein Er-
laubniszwang mit Fihigkeitsausweis darf nur aufgestellt
werden, wenn der betreffende Beruf mit besondern Ge-
fahren fiir das Publikum verbunden ist. Die Entbindung
der Vereinbarungen und Beschliisse von der Handels- und
Gewerbefreiheit in Art. 31ter Abs. 3 rev.BV kann sich
der Natur der Sache nach nicht auf polizeiliche Pflichten
beziehen, sondern nur auf die Wettbewerbsregulierung,
besonders auf Kartellabreden.

Bei der AVE polizeilicher Vereinbarungen und Be-
schliisse wird die Priifung durch die zustdndige Behorde
eine ganz andere sein als bei der AVE von Gesamtarbeits-
vertrigen. Sie wird nach einer andern Richtung gehen.

31) Freilich herrscht schon unter der geltenden BV vielfach
die irrtiimliche Meinung vor, die Kantone kdénnten den Befihi-
gungsausweis mit Erlaubniszwang fiir beliebige Berufe einfiihren.
Art. 42 Abs. 2 des BG tiber die berufliche Ausbildung vom 26. Juni
1930 sieht allerdings fiir die erfolgreichen Kandidaten der Meister-
priifung einen Fiahigkeitsausweis vor. Allein dieser ist nur eine
Art Diplom, welches das allgemeine Ansehen des Berufes heben
soll. Dieser Ausweis darf nicht mit einer Bewilligungspflicht ver-
bunden werden; d. h. aus Art. 31 BV hat auch derjenige Anspruch
auf freie Gewerbeausiibung, der den Ausweis nicht besitzt, es
wire denn, daB im betreffenden Gewerbe ein besonderer Schutz
des Publikums im 6ffentlichen Interesse notwendig ware.
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Bei der AVE eines Gesamtarbeitsvertrages wird zu unter-
suchen sein, ob die Voraussetzungen des Art. 31ter Abs. 3
und der kiinftigen Ausfithrungsgesetzgebung fiir die AVE
erfilllt sind, insbesondere aber, ob ein legitimes Interesse
an der Beseitigung des AufBlenseitertums besteht, ob die
Arbeitgeber von Unterbietung, die Arbeitnehmer von der
Bevorzugung ,,Wilder** bedroht sind, ob der Gesamt-
arbeitsvertrag im Tarifgebiet iiberwiegende Bedeutung
erlangt hat und ob die beteiligten Verbéande fiir den Beruf
reprasentativ sind. Ganz anders bei der AVE polizeilicher
Vereinbarungen und Beschliisse! Hier hat die Behorde
vor allem zu untersuchen, ob die Vorschriften wirklich
durch das offentliche Interesse diktiert sind, ob z. B. der
bekampfte Wettbewerb wirklich unlauter ist. Unter keinen
Umstédnden diirfen wirtschaftspolitische Vorschriften, die
lediglich unter polizeilicher Flagge segeln, allgemein-
verbindlich erklirt werden3?).

Die Verbidnde werden freilich versuchen, den Polizei-
begriff zu sprengen. Diese Gefahr ist nicht zu leugnen.
Wie hoch sie einzuschétzen ist, hiingt von verschiedenen
Umstidnden ab: davon, ob die Berufsverbidnde in ihre neue,
offentliche Aufgabe hineinwachsen, ob die Priifung der
fiir die AVE zustindigen Behorde streng ist, ob der Richter
befugt sein wird, die allgemeinverbindlich erkliarten Ver-
einbarungen und Beschliisse auf ihre Gesetz- und Ver-
fassungsmaiBigkeit zv priiffen usw. Das sind z. T. politische
Fragen, deren Beantwortung nicht in den Rahmen dieser
wissenschaftlichen Abhandlung gehort.

Die Heranziehung der Berufsverbinde zum Erlal
von Polizeirecht bedeutet zugleich eine Heranziehung zum

32) DafB das offentliche Interesse und das private Interesse
des anstindigen Konkurrenten u. U. parallel laufen kénnen, soll
nicht bestritten werden. Daran, dafl gewisse zu Tauschungen
AnlaB3 gebende Ausverkiufe verschwinden, ist sowohl das Publikum
als der loyale Geschiftsmann interessiert. Aber wenn der Berufs-
verband eine MafBnahme vorschlagt, tut er es im privaten, nicht
im offentlichen Interesse. ~
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ErlaB von Strafrecht. Die Verbote und Gebote, die in
den Vereinbarungen und Beschliissen mit polizeilichem
Charakter enthalten sein werden, sind zugleich die ,,gesetz-
lichen** Straftatbestinde. Indem der Berufsverband be-
schliet, was unlauterer Wetthewerb ist, bestimmt er
zugleich, unter welchen Voraussetzungen Mitglieder und
AuBenseiter strafbar sind. Was es in einem Rechtsstaat
bedeuten wiirde, wenn die Straftatbestinde nicht mehr
scharf abgegrenzt wiirden oder wenn Blankettbestim-
mungen in den Vereinbarungen und Beschliissen zur Ab-
kehr vom Grundsatz nulla poena zwingen wiirden, ist leicht
einzusehen.

2. Die AVE von Bestimmungen iiber die
Wettbewerbsregulierung.

Wettbewerbsregulierung ist Wirtschaftspolitik, nicht
Wirtschaftspolizei. Wettbewerbsregulierung ist das Kenn-
zeichen einer Zeit, wo der Staat sich nicht mehr mit der
Polizei begniigt und im iibrigen die freie Konkurrenz
walten l40Bt. Wettbewerbsregulierung ist also auch der
Gegensatz zur freien Konkurrenz.

Beim System der freien Konkurrenz herrschen
Angebot und Nachfrage, wihrend die Wettbewerbs-
regulierung darauf ausgeht, den Einflul} des freien Wett-
kampfes auf die Preis- und Angebotsgestaltung geradezu
zu beseitigen oder doch zu édndern3®). Sofern man sich
bewullt ist, daB es nicht nur absolute Monopole gibt,
sondern auch relative, kann man statt von Wettbewerhs-
regulierung auch von Monopolisierung sprechen. Zwischen
dem idealen Grenzzustand des absoluten Monopols, d. h.
der Vereinigung des Angebotes oder der Nachfrage einer
Wirtschaftsleistung in einer einzigen Hand, und dem idealen
Grenzzustand der vollkommen freien Konkurrenz gibt es
Ubergangstatbestinde®?), und es ist nicht unrichtig, auch

33) Bo6hm a. a. O. S. 5.
3) B6hm a.a. O. S. 12—15.
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diese als Monopoltathestinde aufzufassen. Jedenfalls sind
freier Wettbewerb und Wettbewerbsregulierung zwei ver-
schiedene Wirtschaftsorganisationsformen innerhalb der
kapitalistischen Wirtschaft3%).

Die hauptsichlichste Wettbewerbsregulierung in un-
serm Sinne ist die Kartellierung. Doch nicht alle
Bestimmungen der Vereinbarungen und Beschliisse der
Unternehmerverbinde mit dem Zwecke der Wettbewerbs-
regulierung sind Kartellvertrage und -beschliisse. Ein Ver-
trag zwischen dem Apotheker- und dem Drogistenverband
iiber die Artikel, die nur in den Apotheken, und iiber die-
jenigen, die nur in den Drogerien verkauft werden diirfen,
ist nmach dem iiblichen Sprachgebrauch keine Kartell-
abrede, aber er ist sicher eine Vereinbarung iiber Wett-
hewerbsregulierung. U'brigens sind nicht alle Kartelle
Berufsverbinde und nicht alle Berufsverbinde Kartelle.
Es gibt Kartelle, die mangels Rechtspersénlichkeit nicht
als Berufsverband angesehen werden kénnen, und andere,
die es nicht sind, weil sie trotz der monopolistischen Markt-
beherrschung nur einen kleinen Teil der Berufsleute ihrer
Branche umfassen. Anderseits gibt es Berufsverbinde,
die nach ihren Satzungen nicht befugt sind, als Kartell
aufzutreten oder auch nur Beschliisse iiber sonstige Wett-
bewerbsregulierung zu fassen.

Fiir das Verstindnis der folgenden Ausfithrungen
geniigt es, die Wettbewerbsregulierung so zu definieren:
Bestimmungen der Vereinbarungen und Beschliisse der
Unternehmerverbénde iiber Wettbewerbsregulierung sind
alle Bestimmungen, welche zum Zwecke haben, die freie
Konkurrenz zu korrigieren, insbesondere die Kartell-
beschliisse und -vereinbarungen der Unternehmerberufs-
verbinde.

Die Frage, ob auch Vereinbarungen und Beschliisse
mit Bestimmungen iiber die Wettbewerbsregulierung sollen
allgemeinverbindlich erklart werden konnen, wurde bei

3) Liefmann, Kartelle, Konzerne und Trusts, 1927, 7. Aufl.
S. 551,
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Beratung der neuen Wirtschaftsartikel nie in grundsétz-
licher Weise gestellt und wird auch durch Art. 31ter nicht
beantwortet. Selbst die Auswahl der ,,Sachgebiete*, wie
sie In Art. 31ter urspriinglich enthalten war, la3t keinen
zuverlédssigen und klaren Schlull zu. Zwar wurde sowohl in
den parlamentarischen Kommissionen als in den Riten
einlaflich erortert, ob Preisfestsetzungen von der AVE
ausgeschlossen werden sollen3®¢). Allein es hitte offenbar
keinen Sinn gehabt, die Preise von der AVE auszunehmen,
wenn in Anbetracht der ausgewahlten ,,Sachgebiete’* der
AVE eine AVE von Preisabreden gar nicht in Betracht
gekommen wire. Preisfestsetzungen in Vereinbarungen
oder Beschliissen von Berufsverbinden sind Wettbewerbs-
regulierungsmaflnahmen, und nur wenn solche Wett-
bewerbsregulierungsmafinahmen im allgemeinen der AVE
unterworfen sind, hat es einen verniinftigen Sinn, die
Preise auszunehmen. Eine grundsitzliche Fragestellung
hétte also nicht nur gerade die Preise®?) betroffen, sondern
sie hitte allgemein gelautet: Soll auller dem Arbeits-

3%) Nach einem Antrag des Vorortes des Handels- und In-
dustrievereins hiatte Art. 3iter die Preise von der AVE ausdriick-
lich ausnehmen sollen, nach einem Vorschlag des Schweiz. Gewerbe-
verbandes hitte die AVE auch auf die Lieferungsbedingungen
erstreckt werden sollen. Protokollnotizen der nationalritlichen
Kommission vom 24.—27. Januar 1938 S. 77 ff. Der Antrag, die
Preise auszunehmen, wurde in der Kommission verworfen. S. 90
und 96. Nachher nahm die stinderitliche Kommission einen An-
trag an, wonach die AVE von Preisfestsetzungen zulissig gewesen
wire, wenn ein in seiner Existenz bedrohter Wirtschaftszweig
durch voriibergehende Ausschaltung der Unterbietung besser
erhalten werden konne. Sten. Bull. 1939 StR S. 85. Der Vor-
schlag wurde jedoch vom Plenum des Stinderates abgelehnt.
Sten. Bull. 1939 StR S. 95.

37) Es herrschte iibrigens nicht einmal Klarheit dariiber, was
unter einem Preis zu verstehen sei. Sollte nur ein Kaufpreis
nicht allgemeinverbindlich erklirt werden diirfen, wohl aber ein
Frachtlohn? Sind alle Geldleistungspflichten Preise in diesem
Sinne? Das Obligationenrecht spricht vom Preis nur beim Kauf,
nicht aber bei Miete, Pacht, Werkvertrag, Verlagsvertrag usw.
Soll es auf die Terminologie des OR ankommen ?
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verhiltnis auch das iibrige Wirtschaftsverhéltnis, sollen
Produktion und Absatz in Gestalt der Wettbhewerbs-
regulierung der AVE zuginglich gemacht werden? Dal}
man mehr oder weniger bewul3t auch an die AVE von Ver-
einbarungen und Beschliissen tiber die Wettbewerbs-
regulierung herantreten wollte, geht immerhin daraus
hervor, dafl in Art. 31ter voriibergehend ,,die Erhaltung
bedrohter Wirtschaftszweige und ,,die Forderung der
Konkurrenzfiahigkeit gegeniiber dem Ausland®* als ,,Sach-
gebiete auftauchten®®). Offenbar dachte man dabei doch
an Bestimmungen, welche Wettbewerbsverhéltnisse korri-
gieren und sanieren sollten. Dazu kommt, dafl Art. 31ter
Abs. 3 ausdriicklich von der Beobachtung der Gewerbe-
freiheit entbindet; da die Gesamtarbeitsvertrige und die
polizeilichen Vereinbarungen und Beschliisse die Gewerbe-
freiheit nicht verletzen oder nicht verletzen diirfen, bleibt
nur die Annahme iibrig, dal} es noch eine weitere Kategorie
von Vereinbarungen und Beschliissen der Berufsverbéinde
geben miisse, welche allgemeinverbindlich erklart werden
und die Gewerbefreiheit verletzen diirfen. Die Einfiithrung
der AVE ist iibrigens von Anfang an namentlich von
denjenigen Kreisen (des Gewerbestandes) postuliert wor-
den, welche einerseits mit dem System der freien Kon-
kurrenz nicht mehr zufrieden waren und anderseits sich
nicht aus eigener Kraft kartellieren konnten, besonders
deshalb nicht, weil die Zahl der Unternehmer in ihren
Branchen zu gro3 war. Es ist daher wahrscheinlich, da@3
die Ausfiihrungsgesetzgebung zu Art. 31ter auch wett-
bewerbsregulierende Vereinbarungen und Beschliisse der

%) Die Erhaltung bedrohter Wirtschaftszweige und die For-
derung der Konkurrenzfihigkeit gegeniiber dem Ausland, wie sie
in Art: 31ter nach dem Entwurf der nationalritlichen Ko mmission
enthalten waren (oben N. 8), sind iiberhaupt keine ,,Sachgebiete®,
sondern Ziele staatlicher Wirtschaftspolitik. Sie bieten kein schar-
fes Kriterium, um den zulidssigen vom unzuléssigen Inhalt der
mit AVE ausgestatteten Vereinbarungen und Beschliisse abzu-
grenzen. Vgl. auch Bohler, Korporative Wirtschaft, 1934, S. 37.
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Berufsverbinde, insbesondere  Kartellabreden und
-beschliisse, der AVE unterwerfen wird.

Vielfach wird, was als Bekdmpfung unlautern Wett-
bewerbes unzuldssig ist, als Vereinbarung oder Beschluf3
mit wettbewerbsregulierendem Inhalt zuldssig sein. Es
ist z. B. vorgeschlagen worden, die Vorschriften der Ver-
binde zur Bekdmpfung unlautern Wettbewerbes hitten zu
bestehen in Bestimmungen iiber Qualitédt, Arbeitsfithrung,
Lieferungs- und Kreditbedingungen, Buchfiihrung und
Kalkulation®?). Es kann aber keine Rede davon sein, dal3
das Bestimmungen zur Bekidmpfung wirklich unlautern
Wettbewerbes seien; denn es fehlt zumeist das Moment
der Unlauterkeit, d. h. das offentliche Interesse am Schutze
des Publikums. Beabsichtigt ist vielmehr eine Korrektur
des Systems der freien Konkurrenz. Vereinbarungen und
Beschliisse solcher Art sind nach Art. 31ter rev.BV von
der AVE nicht ausgeschlossen, sondern die AVE ist zu-
lassig, wenn sie sich unter eines der kiinftigen Sachgebiete
ordnen lassen; aber unter polizeilicher Flagge diirfen sie
nicht segeln.

Die wettbewerbsregulierenden Verhaltungspflichten
der Vereinbarungen und Beschliisse sind vor der AVE
Verbandsrecht4?. Die Organe eines Berufsverbandes
oder einer dhnlichen Wirtschaftsorganisation konnen schon
unter dem geltenden Recht wie die Organe anderer juristi-
scher Personen im Rahmen ihrer durch die Statuten
gegebenen Zustidndigkeitsordnung Verhaltungsrecht, Mit-
gliederpflichten begriinden, z. B. eben die Kartellpflicht,
eine bestimmte Produktionsquote nicht zu iiberschreiten

39) Vgl. den Entwurf von Nationalrat Schirmer zu einem BG
iiber die AVE vom November 1937.

40) Es gibt natiirlich Vereinbarungen und Beschliisse, die
nicht abgeschlossen oder gefafit wiirden, wenn nicht die AVE
hinzukommen wiirde, zu denen sich die Berufsverbande also nur
entschlieBen werden, weil die AVE winkt. Wenn also zwischen
den Vereinbarungen und Beschliissen vor und nach der AVE
unterschieden wird, so ist das nicht zeitlich gemeint.
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oder in ein Territorium nicht zu liefern usw. Dieses Ver-
bandsrecht kann neben den organisatorischen Bestim-
mungen in den Statuten selbst enthalten sein. Notwendig
ist das aber nicht. Diese Mitgliederpflichten sind das
Verhaltungsrecht der engern Gemeinschaft des Verban-
des*!). Eine Strafsanktion bei Verletzung besteht nicht,
sondern der Verband ist auf Bullen und dergl. angewiesen.
Die Mitglieder konnen sich durch den Austritt diesen Pflich-
ten wieder entziehen, soweit nicht der Austritt — bei der
Form der Genossenschaft nach OR Art. 843 — erschwert
werden darf.

Durch die AVE wird auch aus diesem Verbandsrecht
objektives Recht. Dieselben Pflichten sind dann keine
bloBen Mitgliederpflichten der engern Gemeinschaft des
Verbandes mehr, sondern allgemeines Verhaltungsrecht.
Sowohl der AuBlenseiter als das Mitglied hat dann die vor-
geschriebene Produktionsquote innezuhalten, als Schuh-
fabrik die einer orthopadischen Werkstédtte vorbehaltenen
Spezialschuhe nicht zu fabrizieren usw., und Mitglieder
sowohl wie Aulenseiter werden bei Widerhandlung mit
einer offentlichen Strafe gebiiBt. Die wettbewerbsregulie-
renden Pflichten haben also mit den polizeilichen gemein,
dafl erst durch die AVE objektives Recht daraus wird,
wihrend, wie wir gesehen haben, die unabdingbaren Nor-
men des Gesamtarbeitsvertrages diesen Charakter auch
ohne AVE haben. Worin besteht nun aber der Unter-
schied zur AVE polizeilicher Vereinbarungen und Be-
schlisse? Die AVE polizeilicher Vereinbarungen und
Beschliisse bedeutet Heranziehung der Berufsverbédnde zur
Erfiillung einer offentlichen Aufgabe, zur Polizeigesetz-
gebung. Die AVE von wettbewerbsregulierenden Mit-
gliederpflichten ist jedoch etwas anderes; sie ist Mit-
wirkung des Staates bei der Wettbewerbsregulierung.
Nicht der Verband hilft dem Staat, wie bei der Polizei-
gesetzgebung, sondern der Staat hilft dem Verband.

@) Burckhardt, Methode S. 171/72.
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Im extremsten Fall kommt die AVE von wettbewerbs-
regulierenden Vereinbarungen und Beschliissen der Unter-
nehmerverbinde der Zwangskartellierung gleich. Wird
eine eigentliche Kartellpflicht allgemeinverbindlich er-
klart, so besteht der Unterschied zwischen Zwangskartell
und AVE nur darin, daB3 dort auch eine organisatorische
Zusammenfassung der beteiligten Unternehmer erzwungen
wird, hier nicht; das Ziel von AVE und Zwangskartellierung
ist aber dasselbe*?).

Die AVE von wettbewerbsregulierenden Vereinbarun-
gen und Beschliissen ist zunéchst nur im privaten Interesse
gelegen. Von einem offentlichen Interesse kann man nur
sprechen, wenn man zugibt, dafl das offentliche Interesse
ganz allgemein, in allen Wirtschaftszweigen und Berufen,
eine Korrektur der freien Konkurrenz diktieren
kann. :
Indem der Staat aber die AVE wettbewerbsregulie-
render Vereinbarungen und Beschliisse einfithrt, nimmt er
eben fiir eine grundsitzliche Korrektur des Systems der
freien Konkurrenz Stellung. Er gibt grundsétzlich das
System der freien Konkurrenz auf. Er schafft einen Weg
fiir den Erlal von Bestimmungen iiber die Wettbewerbs-
regulierung. Wir stehen vor einem Wandel der schwei-
zerischen Wirtschaftsverfassung, der die grofite
Aufmerksamkeit des Staatsrechtlers verdient:

Die Wirtschaftsverfassung besteht nicht etwa aus
okonomischen Gesetzen, sondern sie ist ein Teil der
Rechtsordnung, némlich derjenige, welcher die Entschei-
dung zugunsten einer bestimmten Art des Wirtschaftens
enthalt®®). Man spricht im gleichen Sinn etwa auch von

¢) Brunner a.a. 0. S. 124 ff. Es ist daher nicht von un-
gefahr, daB einzelne Autoren allgemeinverbindlich erklirte Unter-
nehmerbeschliisse mit Pflichten zu solidarischem Marktverhalten
als Zwangskartelle bezeichnen. Vgl. Kartellrundschau 1935
S. 6 und S. 70.

43) Franz Bé6hm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschicht-

liche Aufgabe und rechtsschopferische Leistung, 1937, S. 54 ff.;
Bohler S. 47.
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der Wirtschaftsordnung*?). Zwischen der politischen Ver-
fassung oder Staatsverfassung und der Wirtschaftsverfas-
sung besteht eine Beziehung; bestimmte Wirtschafts-
verfassungen sind mit bestimmten politischen Verfassun-
gen unvereinbar. Formell brauchen diejenigen Rechts-
satze und Rechtsinstitute, welche die Wirtschaftsverfas-
sung eines Staates ausmachen, nicht der Verfassungs-
urkunde zuzugehoren.

Wenn wir nun priifen, welches bis anhin die schwei-
zerische Wirtschaftsverfassung war, so lautet die Antwort:
Es war die Wirtschaftsverfassung der freien Verkehrs-
wirtschaft). Diese Wirtschaftsverfassung ist gekenn-
zeichnet durch das Privatrecht mit dem Privateigen-
tum und der Vertragsfreiheit und durch die Handels-
und Gewerbefreiheit. Unter dieser Wirtschaftsverfas-
sung hat der freie Wettbewerb eine funktionelle
Bedeutung, er ist das Steuer der Wirtschaft. Handel und
Gewerbe, deren freie Ausiibung die Handels- und Gewerbe-
freiheit garantiert, bestehen im Abschiufl von Rechts-
geschiften. Das Feld der Rechtsgeschifte ist das Ge-
biet, wo die freie Konkurrenz sich abwickelt; wer zum
Abschluf3 eines Rechtsgeschiftes kommt, ist der Sieger
im Konkurrenzkampf. Die Rechtsgeschiafte werden aber
eben durch das Privatrecht ermoglicht. Das Privatrecht
schafft die Moglichkeit der Rechtsgeschifte durch die
Privatautonomie und die Vertragstypen, die Gewerbe-
freiheit garantiert die Mdglichkeit durch Beschriankung
des Staates; Privatrecht und Gewerbefreiheit stehen auch

#4) Dagegen sind Wirtschaftsverfassung und Wirtschafts-
recht nicht zu verwechseln. Unter Wirtschaftsrecht versteht
man die Gesamtheit der rechtlichen Vorschriften, erlassen zu dem
Zwecke, den Ablauf der Wirtschaft nach gewissen Richtungen
zu leiten. Renggli, im Handbuch der Schweiz. Volkswirtschaft
1939 Bd. II S. 552. Der ErlaBl von Wirtschaftsrecht setzt bereits
eine bestimmte Wirtschaftsverfassung voraus. Ebenso Klau-
sing, Wirtschaftsrecht, in der Festschrift fiir Heymann, 1931,
Bd.1 S. 37.

%) B6hm, Wettbewerb und Monopolkampf S. 337.
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in einem sinnvollen Zusammenhang miteinander. Das
Wirtschaftssystem aber, das dieser Wirtschaftsverfassung
entspricht, ist eben dasjenige der freien Konkurrenz4¢),
Ohne das Bewulltsein dieser Zusammenhinge ld8t sich
nicht beurteilen, welche staatsrechtliche Bedeutung der
AVE, insbesondere von wettbewerbsregulierenden Ver-
bandsbeschliissen und -vereinbarungen, zukommt47).

Die AVE steht schon im Widerspruch mit dem funda-
mentalen Satz des Privatrechtes, daf3 die Beschliisse einer
juristischen Person des Privatrechtes nur fiir die Mit-
glieder verbindlich sind. Bei diesem Widerspruch wollen
wir aber nicht linger verweilen, denn es l48t sich sagen,
der Umstand, da3 die allgemeinverbindlich erklérten Be-
schliisse zuerst von den Verbdnden aufgestellt werden, sei
nur eine Besonderheit dieses Rechtsetzungsverfahrens, in
Wirklichkeit habe dieses Verfahren zumeist von Anfang
an die Setzung objektiven Rechtes zum Ziel, und daQ
objektives Recht nicht nur die Verbandsmitglieder treffe,
liege in seiner Natur. Ein Vertrag z. B., das lernt der
Student der Rechte schon im ersten Semester, ist nicht
allgemein, sondern fiir die Kontrahenten verbindlich, und
wenn er allgemeinverbindlich ist, ist es kein Vertrag
mehr??).

48) Burckhardt, Kommentar S. 233.

47) Im allgemeinen macht man sich unter Juristen zu wenig
Gedanken dariiber, dal3 die Rechtsordnung ein bestimmtes Wirt-
schaftssystem verkorpert. Nicht ganz mit Unrecht schreibt
Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf S. 18: ,,Man kann der
Rechtswissenschaft den Vorwurf nicht ersparen, da@l sie der-
jenigen Marktverfassung, die unserm gesamten Privatrechts-
systeme und unserer o6ffentlich-rechtlichen Gewerbegesetzgebung
als Voraussetzung zugrunde liegt, mit einer kaum zu iiberbieten-
den Interesselosigkeit gegeniibersteht.

48) Die Verbindlichkeit der Vertrige und Beschliisse der
Berufsverbinde fiir die Mitglieder beruht auf den Satzungen und
auf der Zugehorigkeit der Mitglieder zum Verband. Es ist eine
bedingte Verbindlichkeit, bedingt nimlich durch die Anerkennung
der staatlichen Organe. Burckhardt, Methode S. 171. Es kann
auch nicht einfach behauptet werden, es sei bisher ein Mangel
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Die AVE von Vereinbarungen und Beschliissen der
Berufsverbinde mit wettbewerbsregulierendem Inhalt steht
nun aber auch in einem Widerspruch mit der gesamten
Wirtschaftsverfassung: sie widerspricht sowohl der Han-
dels- und Gewerbefreiheit als der privatrechtlichen Ver-
tragsfreiheit4?). Sie begriindet ein Wirtschaftssystem, das
dem System der freien Konkurrenz entgegengesetzt ist:
das System der Wettbewerbsregulierung, der Mono-
polisierung und Kartellierung, und im letzten Grunde
sogar einer Planwirtschaft. Da es der Staat ist, der die
AVE einfiihrt, ist er es auch, der die Wirtschaftsverfassung
dndert: er anerkennt, dafl die Unterbindung der freien
Konkurrenz im o6ffentlichen Interesse liegt oder doch
liegen kann, und er iibernimmt in Gestalt der AVE eine
Verantwortung fir den Ablauf der Wirtschaft
unter der neuen Wirtschaftsverfassung, wéihrend beim
System der freien Konkurrenz diese Verantwortung in-
folge seiner Nichteinmischung nicht gegeben war4%),

gewesen, dall die Verbandsbeschliisse nur fiir die Mitglieder
verbindlich gewesen seien; denn in Wirklichkeit wird durch die
AVE eben nicht nur die Verbindlichkeit auf einen weitern Personen-
kreis ausgedehnt, sondern es wird etwas anderes geschaffen,
objektives Recht. : ,

49) Nach schweizerischer Auffassung ist die Vertragsfreiheit
selbst kein verfassungsmiliges Individualrecht. Ein verfassungs-
gerichtlicher Schutz der Vertragsfreiheit besteht nur auf dem
Umweg iiber die derogatorische Kraft des Bundesrechtes (Art. 2
der Ubergangsbestimmungen der BV), d. h. soweit das Zivilrecht,
insbesondere das Obligationenrecht, Vertragsfreiheit garantiert,
kann eine Verletzung derselben als Verletzung des Vorranges des
Bundesrechtes vor dem kantonalen Recht geriigt werden. Urteil
der Staatsrechtlichen Abteilung vom 3. Mai 1940 i. S. Schnyder;
BGE 64 I S. 29, 65 I S. 79 ff. Anders verhilt es sich in den Ver-
einigten Staaten, wo auf Grund des due process of law die Vertrags-
freiheit als verfassungsmafBiges Recht garantiert ist. v. Mangoldt
a. a. 0. S. 56 ff.

4%2) Bohler, Korporative Wirtschaft, 1934, S. 14, definiert
geradezu die korporative Wirtschaft als eine Wirtschaft, bei der
die Herrschaft des Marktes ersetzt oder eingeschrankt werden soll
durch eine kollektive Kontrolle der Wirtschaft unter Mitwirkung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 24
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Es liegt auf der Hand, daB deshalb auch die Priifung
der Behorde bei der AVE von wettbewerbsregulieren-
den Vereinbarungen und Beschliissen eine ganz andere
sein wird als bei der AVE von Gesamtarbeitsvertrigen
und polizeilichen Bestimmungen. Bei der AVE eines
Gesamtarbeitsvertrages kommt es vor allem darauf an,
ob die Verhinderung der Vertragsumgehung geboten ist,
bei der AVE von polizeilichen Verhaltungspflichten darauf,
ob das offentliche Interesse am Erlal der Bestimmung
gegeben ist. Bei der AVE von wettbewerbsregulierenden
Bestimmungen dagegen steht eine 6konomische Priifung
im Vordergrund, und es hat dort auch das durch Art. 31ter
Abs. 3 geforderte Gutachten der Sachverstindigen eine
besondere Bedeutung. Es ist zu untersuchen, ob die AVE
der vorgeschlagenen Bestimmungen, z. B. eines Kartell-
beschlusses, wirtschaftlich verantwortet werden kann, ob
sie z. B. keine zu starke Erhéhung des allgemeinen Preis-
niveaus zur Folge hat usw.5%). Und da sowohl die Sach-
verstdndigen als die fiir die AVE zustidndige Behorde
dabei die gesamte Volkswirtschaft im Auge zu behalten
haben, lduft wie gesagt die AVE letztlich auf einen nam-
haften Ansatz zu einer Planwirtschaft hinaus.

Es gilt nun noch einen Einwand zu widerlegen.
Gegen die Auffassung, dall die AVE wettbewerbsregulieren-
der Verbandsakte eine grundsitzliche Abkehr von der
Wirtschaftsverfassung der freien Verkehrswirtschaft sei,
wird vielleicht eingewendet, diese Abkehr sei schon durch

der Wirtschaftsverbinde. Die AVE ist aber bereits eine solche
Kontrolle unter Aufhebung der freien Marktwirtschaft.

50) Gewill diirfen die 6konomischen Wirkungen einer AVE
eines Tarifvertrages oder einer polizeilichen Bestimmung auch
nicht iibergangen werden; ein Gesamtarbeitsvertrag kann z. B.
mit seinem Lohnansatz den Lebenskostenindex zu sehr beeinflus-
sen, eine Bestimmung gegen unlautern Wettbewerb kann ein
ganzes Gewerbe verunmoglichen. Aber die okonomischen Wir-
kungen haben hier doch lange nicht dieselbe Bedeutung wie bei
der Wettbewerbsregulierung.
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die private Kartellierung und den staatlichen
Interventionismus vollzogen worden.

Soweit dieser Einwand die private Kartellierung be-
trifft, ist er teilweise berechtigt. Die Kartelle sind ein
Einbruch in die Wirtschaftsverfassung der freien Ver-
kehrswirtschaft. Allerdings widersprechen sie nach der
frithern schweizerischen Auffassung der FHandels- und
Gewerbefreiheit nicht. Damals meinte man, im Gegensatz
zu der in den Vereinigten Staaten herrschenden Ansicht,
sie seien sogar ein Ausflu der Vertragsfreiheit; denn
Kartelle seien auch Vertridge, und jedermann habe einen
verfassungsmifligen Anspruch darauf, auch Vertrige sol-
cher Art schlieBen zu konnen®!). Diese Ansicht ist aber
heute widerlegt und iiberholt; sie ist formalistisch52).
Zwischen Konkurrenzkampf und Monopolkampf muB
unterschieden werden. Die freie Konkurrenz ist nicht
gewihrleistet, damit derjenige, dem sie zugute kommt,
sich 1hrer durch Vertrige entledige. Die Wirtschafts-
verfassung der freien Verkehrswirtschaft ist eine herr-
schaftsfreie Sozialverfassung, aber sie ist doch Verkorpe-
rung einer bestimmten Ordnung, einer Ordnung jedoch,
die nur funktioniert,”wenn das ordnungserzeugende Ver-
fahren von allen Beteiligten innegehalten wird, wenn also
wirklich freie Konkurrenz herrscht. Wird dagegen das
ordnungserzeugende Prinzip der freien Konkurrenz von
den Beteiligten selbst preisgegeben, so wird das Wirt-
schaftssystem der Steuerung beraubt, und es entsteht ein
oft fast chaotisch anmutendes Durcheinander von Kon-

51) Vgl. BBl 1887 II S. 687 und ein Gutachten des Justiz-
und Polizeidepartementes, Verwaltungsentscheide der Bundes-
behorden aus dem Jahr 1927 S. 13.

52) Daf freilich heute noch das Kartellrecht als blofles An-
hangsel des Gesellschaftsrechtes behandelt wird, statt als Teil
und Problem des Verfassungsrechtes, insbesondere des Wirt-
schaftsverfassungsrechtes, das hingt immer noch mit jener ver-
alteten Ansicht zusammen. Boéhm a.a. O. S. 173.
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kurrenzkampf und Monopolkampf??). Wir wollen nicht
behaupten, die Kartellvertrige und -beschliisse hétten
wegen Verstofles gegen Art. 31 BV ungiiltig erklart werden
sollen. Nach der schweizerischen Auffassung schiitzt die
Handels- und Gewerbefreiheit den Biirger nur gegen den
Staat, nicht gegen seinesgleichen; die privaten Kartelle
aber sind keine Staatsakte. Allein daraus, dal3 das ver-
fassungsméBige Recht der Handels- und Gewerbefreiheit
seine Schielscharten auf einer andern Seite hat, folgt
keineswegs, dal} die Kartellierung und private Monopoli-
sierung mit der Wirtschaftsverfassung der freien Ver-
kehrswirtschaft im Einklang stehe®). Es bleibt wahr,
daB3 die Kartellierung und Monopolisierung Preisgabe des
ordnungserzeugenden Prinzips der freien Verkehrswirt-
schaft ist.

Die Berufung auf die private Kartellierung und
Monopolisierung ist jedoch nicht stichhaltig, um darzutun,
daB3 die von uns in der AVE erblickte grundsitzliche Ab-
kehr von der Wirtschaftsverfassung der freien Verkehrs-
wirtschaft schon frither erfolgt sei. Die private Kartellie-
rung war gewissermallen nur eine private Abkehr; sie
war noch kein Aufbau einer neuen, andern Ordnung. Der
Staat war daran nicht beteiligt, es wire denn durch die

53) Bohm S. 174 ff. schreibt im Anschlufl an einen Ausspruch
Bismarcks, dafl mit der Aufgabe der freien Konkurrenz durch die
Beteiligten das Wirtschaftsleben ,,einem recht- und gottlosen
Souveranitatsschwindel von Wirtschaftsverbinden und privaten
Monopolen iiberantwortet werde. Vgl auch Bdéhler S. 60, 63.

54) Diese neue Auffassung wird geteilt von Bohm S. 106 ff.,
170 ff., Brunner a. a. O. S. 15 ff., Feldmann, Kartelle, Trusts
und Monopole in ihrem Verhiltnis zur Handels- und Gewerbe-
freiheit, 1931, S. 51, 139, 147 ff.; Gysin, Grundlinien des schweiz.
Kartellrechts, Zeitschrift fiir schweiz. Recht n. F. 49 S. 423;
E. R. Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, Archiv fiir
offentliches Recht 1933 S. 1 ff. Vgl. auch H. Huber, Die Handels-
und Gewerbefreiheit, 1933, S. 20; Derselbe, Die Garantie der
individuellen Verfassungsrechte, Zeitschrift f. Schweiz. Recht n. F.
55 S. 195a. Auch in BGE 52 IT S. 384 wird der Gegensatz von
Kartellierung und Handels- und Gewerbefreiheit hervorgehoben.
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blo3e Duldung der Monopole und Kartelle. Durch die AVE
von wettbewerbsregulierenden Bestimmungen hingegen
beteiligt sich auch der Staat an der Preisgabe der gelten-
den Wirtschaftsverfassung, und darin liegt zugleich der
Aufbau einer neuen Ordnung. Der Staat iibernimmt an
Stelle der freien Konkurrenz die Ordnung des Wirtschafts-
lebens, wenn auch zusammen mit den Berufsverbinden.
Das ist die revolutionire Wendung.

Aber auch die wirtschaftsinterventionistischen
MaBnahmen des Staates, z. B. das Hotelbauverbot, das
Warenhaus- und Filialverbot, das Verbot der Neugriindung
und Erweiterung von Schusterwerkstitten, die Sanierungs-
mafinahmen in der Uhrenindustrie usw., sind keine grund-
siatzliche Abkehr von der Wirtschaftsverfassung der freien
Verkehrswirtschaft, wie die AVE von wettbewerbsregulie-
renden Bestimmungen der Berufsverbinde es ist. Ab-
gesehen davon, dall man sie gewohnlich immer noch als
voriibergehend, durch die ,,Krise’* bedingt betrachtet,
sind es blofle EinzelmaBlnahmen. ,,Rechtlich gesehen sind
alle gebundenen Wirtschaftsformen, die wir heute beobach-
ten, Inseln auf dem Meere der Wirtschaftsfreiheit. Sie
stellen sich der juristischen Betrachtung als Ausnahmen
von der Regel dar. Und mogen diese Ausnahmen noch so
hiufig festzustellen sein, mogen sie sogar dem heutigen
Wirtschaftszustande geradezu das charakteristische Ge-
prige geben, sie sind und bleiben Ausnahmen bis zu dem
Augenblicke, da die Rechtsordnung das Verhiltnis um-
kehrt.**%%) Eine solche Umkehrung geschieht aber, wenn
der Staat allgemein die Schleusen fiir die Wettbewerbs-
regulierung offnet. Dann tritt das Prinzip der Wett-
bewerbsregulierung auf und will die freie Konkurrenz,
die Selbstregulierung, ablosen. Und da es der Staat ist,
der im Verein mit den Verbanden die Regulierung besorgt,
kommt zugleich eine herrschaftliche Wirtschaftsverfas-
sung an Stelle einer herrschaftsfreien auf: der von den

%) Bohm a.a. O. S. 190.
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Verbianden angeregte staatliche Befehl und nicht mehr die
freie Konkurrenz ist ordnungserzeugend in der Wirtschaft®é).

Der Verfassungsgesetzgeber wollte zwar keine neue
Wirtschaftsverfassung begriinden, keinen Korporationen-
staat oder dergleichen errichten, sondern nur die AVE
einfithren. Allein ganz gegen seine Absicht entsteht eben
schon aus der AVE eine neue Wirtschaftsverfassung.
Denn die AVE wettbewerbsregulierender Verbandsbestim-
mungen durch den Staat bedeutet nichts weniger als die
grundsitzliche Preisgabe der Wirtschaftsverfassung der
freien Verkehrswirtschaft zugunsten einer staatlichen Ord-
nung und Durchkartellierung der Wirtschaft, zugunsten
einer neuen, herrschaftlichen Wirtschaftsverfassung, in
welcher der mit Strafsanktion versehene staatliche Befehl
die freie Konkurrenz zu ersetzen bestimmt ist®6a),

Es besteht freilich noch die Mdglichkeit, da3 die AVE
toter Buchstabe des Gesetzes bleiben wird, #hnlich wie
etwa die Bestimmungen des ZGB iiber die Heimstétten.
Damit ist aber nichts gegen die Richtigkeit obiger Aus-
fithrungen gesagt. Und vor allem ist Art. 31ter rev.BYV,
wenn er einmal in Kraft steht, nicht dazu bestimmt, toter
Buchstabe zu bleiben®7).

56) Die bloBe Kartellaufsicht, wie sie in einzelnen Staaten
besteht, bedeutet noch nicht wie die staatliche Wettbewerbs-
regulierung eine solche grundsitzliche Abkehr von der Wirtschafts-
verfassung der freien Verkehrswirtschaft. Béhm a. a. O. S. 191.

56a) Auch Hug, Die Problematik des Wirtschaftsrechts, 1939,
S. 16 ff., nimmt an, daB3 mit der AVE wie mit andern wirtschafts-
rechtlichen Neuerungen eine allgemeinverbindliche Marktordnung
angestrebt wird. Sehr mit Recht bemerkt Bohler S. 66, das Grund-
problem laute, ob die Bindung durch den Markt aufgehoben und
eine Bindung durch korporative oder staatliche Organe eingefiihrt
werden solle.

57) Nach einer Mitteilung, die ich Herrn Bankdirektor Stem-
pels in Utrecht verdanke, hat allerdings die AVE in Holland
noch keine wesentliche praktische Bedeutung erlangt; von 1935
bis 1939 soll das hollindische Gesetz iiber die AVE von Kartell-

abmachungen (oben S. 334) noch nicht zehnmal angewendet wor-
den sein.
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III. AVE, Gewaltentrennung und Referendumsdemokratie.

Der Grundsatz der Gewaltentrennung ist wohl ein
verfassungsmifliges Recht der meisten Kantone, nicht
aber ein solches des Bundes. In der Einfithrung der AVE
im Bunde kann also keine Einschrankung eines Individual-
rechtes der Gewaltentrennung liegen. Dennoch ist die
Frage berechtigt, ob durch die AVE im Bunde die Tren-
nung der Gewalten beeintrachtigt werde. Auch wenn
namlich eine Staatsverfassung die Gewaltentrennung nicht
zu einem verfassungsmifigen Recht der Biirger erhebt,
kann sie doch eine Maxime ihrer Behdérdenorganisation
sein. Das trifft nun im Bunde zweifellos bis zu einem
gewissen Grade zu. Da zwar 1848 die Bundesversammlung
als ,,oberste’* Gewalt gedacht und mit zahlreichen Auf-
gaben der Justiz und Verwaltung betraut wurde und da
auch der spitere Ausbau des Bundesgerichtes diesen Rechts-
zustand nur teilweise gemildert hat, hat man freilich
sogar von einer Vermengung der Gewalten im Bunde
gesprochen’®). Immerhin ist der Grundsatz der Gewalten-
trennung wenigstens insofern rein durchgefiihrt, als die
Gesetzgebung dem gesetzgebenden Organ vorbehalten ist;
die Gewaltenvermengung besteht nicht darin, daf3 dieses
sich mit andern Gewalten in die Gesetzgebung teilen mufl,
sondern darin, daB diese andern Gewalten ihre Funktionen
mit der Bundesversammlung teilen miissen. Aus diesem
. Grunde kann die AVE trotz der sonst bestehenden Ge-
waltenvermengung ein Abbau der teilweisen Gewalten-
trennung sein. Das ist nun auch der Fall. Durch die AVE
wird ein Rechtsetzungsverfahren geschaffen, das einer
Verwaltungsbehorde im Verein mit den Berufsverbinden
und #dhnlichen Organisationen anvertraut ist und bei dem
das gesetzgehende Organ nicht mitzuwirken hat. Das
Postulat Montesquieus, dafl die Rechtsetzung einem be-
sondern Organ vorzubehalten sei und daBl die Behorden
der beiden andern Gewalten von der Rechtsetzung aus-

%8) Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 132.
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zuschlieen seien, wird also durchkreuzt®¥). Aber auch
der andere Grundsatz des Aufklarungs- und Revolutions-
zeitalters, dal} die Gesetzgebung Verwirklichung der Volonté
géncrale seiund nur durch das Volk oder die Volksvertretung
ausgeiibt werden diirfe, wird durch die AVE aufgegeben.

Doch nicht nur die Bundesversammlung wird aus-
geschaltet. Auch das Volk hat kein Recht der Mitwirkung
auf dem Wege des Referendums nach BV Art. 89. Die
Referendumsdemokratie wird nicht zugelassen auf
den der Gesetzgebung neuerschlossenen Gebieten, ins-
besondere der Wettbewerbsregulierung. Die AVE wird
durch die Verfassung vorgesehen und ist deshalb ein
Rechtsetzungsverfahren eines konstitutionellen Staates,
aber sie ist keine demokratische Rechtsetzung. Sie ist
keine Rechtsetzung der direkten Demokratie, weil das
Referendum ausgeschlossen ist; sie ist aber sogar keine
Rechtsetzung einer mittelbaren Demokratie, indem auch
die Volksvertretung ausgeschaltet ist. |

Eine Bewertung dieser Rechtsetzung ohne Gewalten-
trennung und Referendumsdemokratie gehért nicht in
den Rahmen dieser Arbeit. Es geniigt die Feststellung,
daB hier ein neues und wichtiges allgemeines Rechtsetzungs-
verfahren unter Ausschaltung von Volk und Parlament in
den Hinden einer Verwaltungs- und Regierungs-
behérde konzentriert wird.

Man wird vielleicht darauf hinweisen, da3 die Ge-
waltentrennung nach dieser Richtung bereits langst durch
das delegierte Verordnungsrecht abgebaut wor-
den sei. Ja man wird vielleicht behaupten, die AVE sei
selbst Verordnungsgesetzgebung kraft Delegation. Allein
die Einwendung ist nicht begriindet. Allerdings ist richtig,

59) ,,Lorsque dans la méme personne ou dans le méme corps
de magistrature la puissance législative est réunie a la puissance
exécutrice, il n’y a point de liberté, parce qu’on peut craindre que
le méme monarque ou le méme sénat ne fasse des lois tyranniques
pour les exécuter tyranniquement.” Esprit des Lois Livre XI
chapitre VI.
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dal3 die Rechtsprechung das Verordnungsrecht selbst in
den Kantonen zugelassen hat, in denen die Gewalten-
trennung Individualrecht ist; ein verfassungswidriger
Ubergriff der vollziechenden Gewalt in die gesetzgebende
liegt nach der Praxis nur vor, wenn die Verwaltungs-
behorde ohne gesetzliche Erméichtigung Rechtssitze auf-
stellt”). Allein der grundlegende Unterschied zwischen
AVE und delegiertem Verordnungsrecht besteht darin,
daB die Einfiihrung der AVE Offnung eines allgemeinen
,, verordnungsrechtes“ bedeutet, wihrend das delegierte
Verordnungsrecht z. B. des Bundesrates ein spezielles
Verordnungsrecht ist; es bedarf fiir jede Verordnung einer
Erméchtigung eines Gesetzes. Nachdem Art. 31ter in
Kraft getreten sein wird, konnen unzéhlige Vereinbarungen
und Beschliisse allgemeinverbindlich erkliart werden, ohne
dafl jedesmal wieder eine Erméchtigung notwendig wire.
Die AVE gleicht also dem sogenannten selbstdndigen
Verordnungsrecht kraft Verfassungsbestimmung, nicht
dem unselbstindigen Verordnungsrecht kraft Gesetzes-
delegation®!). Ein allgemeines selbstindiges Rechtsverord-
nungsrecht des Bundesrates gibt es aber nicht, sondern
die Bundesverfassung kennt nur ein beschrinktes selb-
standiges Polizeiverordnungsrecht auf gewissen Gebieten
(Neutralitat, Sicherheit der Eidgenossenschaft)$?). Sofern

60) Burckhardt, Kommentar S. 785.

61) Bekanntlich haben die Kantone Genf und Neuenburg
versucht, die AVE von Gesamtarbeitsvertragen auf dem Wege
der Gesetzgebung einzufiihren. Allein da, wie gesagt, die Einfiih-
rung der AVE der Eroffnung des selbstdndigen Verordnungs-
weges gleichkommt, wire in diesen Kantonen zuerst eine Ver-
fassungsrevision notwendig gewesen. Die Einfiihrung der AVE
durch bloBes Gesetz widersprach nicht nur dem Art.2 UbBV
— daran sind diese kantonalen Versuche auch gescheitert —,
sondern sie widersprach m. E. auch dem kantonalen Verfassungs-
recht der Gewaltentrennung. In den staatsrechtlichen Beschwer-
den war dieser Beschwerdegrund aber nicht geltend gemacht
worden. BGE 64 1 S.16ff.,, 65 I S. 248.

62) BGE 64 I S. 365 ff. und Urteil des Kassationshofes vom
5. Februar 1940 i. S. Schaad u. Janser.



372 Dr. Hans Huber:

man die Rechtsetzung durch AVE der Form nach als
Verordnungsgesetzgebung bezeichnen will, bedeutet also
die Einfiihrung der AVE die Anbahnung des dem Bunde
bisher fremd gewesenen allgemeinen und selbstindigen
Rechtsverordnungsrechtes des Bundesrates. Auch unter
diesem Gesichtspunkt ist die AVE eine Neuerung von
groBler Tragweite.

Nach Art. 31ter Abs. 2 sind die ,,Sachgebiete’ der
AVE freilich noch durch Bundesgesetze zu bezeichnen.
Allein deswegen wird die AVE nicht zum delegierten
Verordnungsrecht. Die Bezeichnung eines Sachgebietes
der AVE durch Bundesgesetz ist keine Delegation; denn
nachdem einmal das ,,Sachgebiet’* bezeichnet ist, z. B.
das ,,Sachgebiet des Arbeitsrechtes oder des unlautern
Wettbewerbes, konnen unzidhlige Vereinbarungen und
Beschliisse allgemeinverbindlich erklart werden, ohne
daB3 eine Schranke bestiinde, wie beim unselbstéindigen
Verordnungsrecht in jedem Falle in Gestalt der einzelnen
Erméchtigung.

IV. Das Verhiltnis der AVE zu andern Rechtsquellen,

Die Rechtssitze der allgemeinverbindlich erklérten
Vereinbarungen und Beschliisse der Berufsverbinde treten
neben die Rechtssitze des gesetzten staatlichen Rechtes
und des Gewohnheitsrechtes. Immer wenn eine neue
Rechtsquelle erschlossen wird, mufl auch bestimmt wer-
den, welche Rechtssidtze andern vor- und welche nach-
gehen. Widersprechendes kann nicht zugleich gelten.
Es wird Sache des Gesetzgebers sein, den Rang des durch
AVE gesetzten Rechtes zu bestimmen. Immerhin hitte
die Frage eigentlich durch die BV selbst gelost werden
sollen, denn das durch AVE gesetzte Recht mull auch in
einem Verhéltnis zur BV stehen und dieses Verhiltnis
zur BV kann nicht ein einfaches Gesetz regeln.

Das Verhiltnis zum Gewohnheitsrecht wollen wir
tibergehen; es hat keine groBe praktische Bedeutung.
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Das Verhiltnis des Gesamtarbeitsvertrages zu
andern Rechtsquellen gestaltet sich gleich, ob er allgemein-
verbindlich erkliart worden ist oder nicht. Bei den Verein-
barungen und Beschliissen mit Verhaltungsrecht hin-
gegen, die erst durch die AVE zu objektivem Recht werden,
ist es auch erst nach der AVE notwendig, das Verhéltnis
zu den andern Rechtsquellen zu bestimmen; vor der AVE
sind sie Verbandsrecht, das dem objektiven und zwingen-
den Recht nie widersprechen darf. Das Rechtsquellen-
problem ist also nicht dasselbe bei der AVE von Gesamt-
arbeitsvertrigen wie bei der AVE der andern Verbands-
akte®). Kraft ausdriicklicher Vorschrift®) geht der Ge-
samtarbeitsvertrag der Fabrikordnung, die nach Art. 11
des Fabrikgesetzes vom 18. Juni 1914 erlassen wird,
vor®). Im iibrigen wird allgemein angenommen, dafl der
Gesamtarbeitsvertrag den dispositiven gesetzlichen Be-
stimmungen derogieren kénne, vor den zwingenden
gesetzlichen Bestimmungen aber zuriickzutreten habe®®).
Das wird auch nach der AVE so bleiben. Die zwingenden
Vorschriften, denen der Gesamtarbeitsvertrag nicht wider-
sprechen darf, setzen sich zusammen aus den Vorschriften
iiber die Giiltigkeit von Rechtsgeschiften (z. B. OR Art.347
Abs. 3, Art. 351) und aus den polizeilichen Vorschriften
(z. B. Fabrikgesetz Art. 54 ‘Abs. 1). Ein Gesamtarbeits-
vertrag darf demnach keine Vorschrift enthalten, die in

83) A. A. Hug, Wirtschaftsrecht, Nr. 7 der St. Galler Hoch-
schulnachrichten S. 12.

64y VVO zum Fabrikgesetz vom 3. Okt. 1919 Art. 101 Abs. 2.
Auch ein Normalarbeitsvertrag geht der Fabrikordnung vor.

85) Da dem schweizerischen Recht die Betriebsvereinbarun-
gen, d. h. zweiseitige kollektive Vertrage des Arbeitgebers mit
einer gesetzlichen Arbeitervertretung, unbekannt sind, braucht
die in Deutschland frither umstrittene Frage des Vorranges von
Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag nicht erdértert zu werden.
Kaskel a.a.O. S.83, 130; Hueck-Nipperdey a.a.O. 1I
S. 410.

6) Oser-Schonenberger, Kommentar N. 33 zu Art. 322
OR; Becker, Kommentar N. 18 zu Art. 322/23; Kaskel a. a. O.
S. 86.
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einem Einzeldienstvertrag ungiiltig wire, z. B. eine ver-
schiedene Kiindigungsirist fiir Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer (OR Art. 347 Abs. 3) oder eine Wegbedingung
des Riicktrittes aus wichtigen Griinden (OR Art. 352
Abs. 1). Unter den polizeilichen Vorschriften kann unter-
schieden werden zwischen solchen, die den Abschluf3 eines
Vertrages verbieten, z. B. die Vereinbarung von Natural-
lohn (Fabrikgesetz Art. 25 Abs. 1), und solchen, die ein
bestimmtes sonstiges Verhalten untersagen®?). Verbietet
eine zwingende Bestimmung nur einer Partei den Abschluf3
eines Vertrages, so wird der Gesamtarbeitsvertrag nicht
ungiiltig sein®®). Ob das zwingende Recht solches des
Bundes oder der Kantone ist, ist nach geltendem Recht
gleichgiiltig; die Gesamtarbeitsvertriage diirfen auch dem
kantonalen Recht nicht widersprechen, selbst wenn der
ortliche Geltungsbereich sich iiber mehrere Kantonsgebiete
erstreckt. Wird inskiinftig die AVE durch eine Bundes-
behorde ausgesprochen, so kann es als fraglich erscheinen,
ob das zwingende kantonale Recht diesen Vorrang behaup-
ten kann. Wir wollen dieser Frage nachher bei den andern
Vereinbarungen und Beschliissen nachgehen.

Die Vereinbarungen und Beschliisse der Berufs-
verbdnde mit zwingendem Verhaltungsrecht, d. h. mit
polizeilichen und wettbewerbsregulierenden Bestimmungen,
diirfen nach der AVE ebenfalls vom dispositiven staat-
lichen Recht abweichen, gleichwie die Gesamtarbeits-
vertrige vor und nach der AVE. Sie diirfen aber nicht
gegen zwingendes staatliches Recht verstoflen, gleichwie
die Gesamtarbeitsvertrige vor und nach der AVE. Sie
haben vielmehr dem zwingenden staatlichen Recht zu
weichen. Dispositives staatliches Recht sind hier nicht
etwa die Bestimmungen, die gelten, wenn in den Verbands-
statuten iiber eine orgamisatorische Frage nichts gesagt
ist, d. h. die sogenannten organisatorischen nachgiebigen

¢7) Burckhardt, Methode S. 209 ff.
¢) Burckhardt, Methode S. 209.
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Normen®®), sondern dispositives staatliches Recht sind
hier die nachgiebigen Verhaltungsnormen, z. B. OR
Art. 189 Abs. 1, wonach beim Versandkauf der Kiufer
die Transportkosten zu tragen hat. Zwingendes staat-
liches Recht sind die Bestimmungen iiber die Giiltigkeit
der Rechtsgeschiafte (z. B. OR Art. 417 iiber die Herab-
setzung ilibermifliger Miklerprovisionen) und die polizei-
lichen Bestimmungen des Staates (z. B. Art. 336 Abs. 1
der Verordnung iiber den Verkehr mit lLebensmitteln,
wonach Bezeichnungen iiber Ursprung und Jahrgang von
Wein wahrheitsgetreu sein miissen). Gleichgiiltig ist die
Form der zwingenden staatlichen Bestimmungen; nicht
nur ein Bundesgesetz, selbst eine bundesriitliche Verord-
nung geht mit ihren zwingenden Bestimmungen der all-
gemeinverbindlich erkldrten Vereinbarung oder dem all-
gemeinverbindlich erklarten Beschlull vor, mag die Ver-
ordnung noch so untergeordnet, der Berufsverband noch
so bedeutend sein. |

Aber auch das in den Vereinbarungen und Beschliissen
enthaltene, allgemeinverbindlich erklarte Recht will ja
zwingend sein. Dennoch hat es dem zwingenden staat-
lichen Recht zu weichen. Es gilt also der Satz, daB3 das
staatliche Recht das allgemeinverbindliche Verbandsrecht
bricht. Dieser Satz soll bei dem Rechtsquellendualis-
mus von staatlichem Recht und allgemeinverbindlichem
Verbandsrecht eine Kollision vermeiden; er ist die Ent-
scheidung zugunsten der einen von beiden Rechtsquellen,
da nicht Widersprechendes aus unabhiéingigen Rechts-
quellen zugleich gelten kann. Eine solche Entscheidung
ist bei jedem Rechtsquellendualismus notwendig. Ebenso
ist ja die derogatorische Kraft des Bundesrechtes,
der Satz ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht*’, die Ent-
scheidung zugunsten der einen Rechtsquelle beim bundes-
staatlichen Rechtsquellendualismus des Bundesrechtes und
des gliedstaatlichen Rechtes.

89) Burckhardt, Methode S. 184.
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Jede ErschlieBung einer neuen und unabhingigen
Rechtsquelle, jede wahre Autonomie bedeutet eine Ver-
mehrung der Rechtsunsicherheit. Wirklich oder
scheinbar sich widersprechende Normen aus verschiedenen
Quellen treten beide mit ihrem Geltungsanspruch auf,
und der Biirger ist sich nicht klar, woran er sich zu halten
hat. So ist im Bundesstaat die Rechtsunsicherheit groBler
als in einem Einheitsstaat, eben weil aus den beiden
bundesstaatlichen Rechtsquellen widersprechende Normen
hervorgehen konnen. GewiBl hat nun eben der hier postu-
lierte Satz ,,Staatliches Recht bricht allgemeinverbind-
liches Verbandsrecht*, gleichwie der Satz ,,Bundesrecht
bricht kantonales Recht*, den Zweck, solche Rechts-
unsicherheiten zu heben™). Allein man mufll sich bewufit
sein, daf} dieser Vorrang der einen der beiden Rechtsquellen
nicht jede Rechtsunsicherheit beseitigt und deshalb blof3
ein Notbehelf ist. Bis iiber die Frage des Widerspruches
endgiiltig entschieden ist, kann kostbare Zeit verstreichen,
kann aus der Unsicherheit sogar Schaden entstehen, zu-
mal wenn Private erst rekurrieren miissen, statt daf3 sich
die Behorden des Widerspruches von Amtes wegen an-
nehmen.

Allerdings sollen die Vereinbarungen und Beschliisse
der Berufsverbdnde bei der AVE durch die fiir diese zu-
stindige Behorde daraufhin gepriift werden, ob sie gegen
zwingendes staatliches Recht verstoflen. Vereinbarungen
und Beschliisse, die zwingendem staatlichem Recht wider-
sprechen, diirfen nicht allgemeinverbindlich erklart werden.
Das gilt, wiewohl es in Art. 31ter rev.BV nicht ausdriick-
lich gesagt ist. Darin besteht auch ein gewisser Unter-
schied zum Verhiltnis von Bundesrecht und kantonalem
Recht. Das kantonale Recht wird nicht allgemein, wie
das Verbandsrecht bei der AVE, auf seine RechtméafBig-
keit gepriift, sondern das kantonale Recht wird nur aus-
nahmsweise schon bei seinem Erlafl daraufhin untersucht,

) Burckhardt, Kommentar S. 824.
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ob es bundesrechtméiflig ist. Eine solche Priifung findet
nadmlich nur statt, wenn fiir kantonales Recht die Ge-
nehmigung durch eine Bundesbehorde vorgeschrieben
ist’). Dennoch kann nun die Priifung des Verbandsrechtes
bei der AVE nur eine vorldufige sein. Sie fordert nur die
grobsten Widerspriiche zum staatlichen Recht zutage.
Der Behorde konnen nicht alle geltenden staatlichen
Bestimmungen gegenwirtig sein. Vor allen Dingen zeigen
sich die Widerspriiche erst bei der Rechtsanwendung,
genau so, wie erfahrungsgemifl zumeist auch die Wider-
spriiche zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht
erst bei der Anwendung offenbar werden. Ubrigens hat
nach richtiger Auffassung auch die Genehmigung kantona-
ler Erlasse durch den Bund, wo sie vorgeschrieben ist,
nur diese Bedeutung eines Siebes; die Priifung ist eine
vorldufige, und wenn Widerspriiche spiter festgestellt
werden, ist immer noch fiir den Vorrang des Bundesrechtes
zu sorgen, da die Genehmigung keine Rechtskraft hat??).
Nach Einfithrung der AVE kommt also zum Rechts-
quellendualismus des Bundesstaates der Rechtsquellen-
dualismus von staatlichem Recht und allgemeinverbind-
lichem Verbandsrecht hinzu. Das vermehrt nicht nur die
geschilderte Rechtsunsicherheit. Vielmehr stellt sich hier
eine Frage, die sich in einem Einheitsstaat, der die AVE
einfiihrt, nicht stellt: Gilt der Vorrang des staatlichen
Rechtes vor dem allgemeinverbindlichen Verbands-
recht nur fiir das Bundesrecht, oder gilt er auch fiir
das kantonale Recht? Wir haben bis jetzt allgemein
vom Vorrang des staatlichen Rechtes gesprochen. Ist
darunter aber auch das kantonale Recht zu verstehen ?
Man koénnte versucht sein, zu differenzieren. So
konnte man darauf abstellen, ob die AVE von einer
Bundesbehérde ausgesprochen wird oder von einer kan-
tonalen Behorde, und dem kantonalen Recht den Vorrang
nur zuerkennen, wenn nicht eine Bundesbehorde die AVE

1) Vgl. z. B. StGB Art. 401 Abs. 2.
) Burckhardt, Kommentar S. 71, 377.
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ausgesprochen hat. Oder man koénnte darauf abstellen,
ob ein allgemeinverbindlicher Beschluf3 oder eine Verein-
barung nur innerhalb eines Kantons oder in mehreren
Kantonen gilt, so dal das kantonale Recht den Vorrang
vor dem allgemeinverbindlichen Verbandsrecht nur hitte,
wenn dieses nur innerhalb des betreffenden Kantons gilt.
Allein diese Differenzierungen sind nicht haltbar. Es gibt
hier nur ein Entweder-Oder; entweder geht das kantonale
Recht dem allgemeinverbindlichen Verbandsrecht vor,
oder umgekehrt. Die Rechtsunsicherheit wiirde unertrag-
lich, wenn die Verbandsbeschliisse irgendeines Verbandes
erst noch daraufhin untersucht werden miillten, wie weit
ihr Geltungsgebiet reicht, bevor entschieden werden kénnte,
ob sie gelten oder ob ein kantonales Gesetz gilt. Und ob
die kiinftige Bundesgesetzgebung die AVE teilweise an
kantonale Behorden delegiert, kann auch nicht ent-
scheidend sein fiir die Frage, ob die Verbidnde Recht setzen
konnen, das dem kantonalen Recht vorgeht; denn fiir
eine solche Delegation werden Griinde bestimmend sein,
die mit dem Rechtsquellendualismus nichts zu tun haben,
und die Behorde, die im Kanton die AVE auszusprechen
hat, wird zudem nicht etwa die gesetzgebende Behorde sein.

Man sieht also: die Einfiihrung der AVE in einem
Bundesstaat stof3t auf grofle, fast untiberwindliche Schwie-
rigkeiten. Wie soll nun die Entscheidung lauten, soll auch
das kantonale Recht dem allgemeinverbindlichen Ver-
bandsrecht vorgehen oder nicht? Das ist eines der heikel-
sten staatsrechtlichen Probleme, welche bei der Ein-
fiihrung der AVE zu losen sind. Eigentlich hétte es schon
in der Verfassungsbestimmung selbst gelost werden sollen,
denn es ist nichts weniger als die Entscheidung iiber die
rechtliche Suprematie der Kantone oder der
Berufsverbiande™). Die Frage ist auch von grofler

?) Dieser Kampf von Kanton und Berufsverband um den
Vorrang ist schon heute nicht unbekannt. Der Vorrang der Lohn-
ausgleichskassen der Berufsverbinde vor den kantonalen Kassen
ist z. B. in mehreren Kantonen auf starken Widerstand gestoflen.
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praktischer Bedeutung. Haben die allgemeinverbindlichen
Beschliisse und Vereinbarungen die vielen, buntscheckigen
zwingenden Bestimmungen aller Kantone zu respektieren,
in denen sie gelten, so stoBen sie mitunter auf einen ganzen
Wald von Hindernissen in Gestalt kantonaler Vorschriften,
die ibrer Aufstellung und ihrer Durchfithrung aulerordent-
lich schidlich sein, ja geradezu ihr Schicksal besiegeln
konnen. Ein Gesamtarbeitsvertrag einer bedeutenden
gesamtschweizerischen Industrie kann dann an einer
Arbeitszeit- oder Ferienbestimmung des Polizeigesetzes
eines einzelnen Kantones scheitern. Ein BeschluBl eines
Verbandes gegen unlautern Wettbewerb kann unméglich
sein, weil das Wettbewerbsgesetz eines einzelnen Kantons
das durch die Verbandsbestimmung verbotene Verhalten
erlaubt oder das erlaubte Verhalten verbietet oder eine
andere Strafe vorsieht. Sind dagegen die Vereinbarungen
und Beschliisse an das zwingende kantonale Recht nicht
gebunden, so bedeutet das zwar eine grofle Erleichterung
der AVE, teilweise geradezu erst ihre Ermoglichung, auf
der andern Seite aber auch einen neuen michtigen Fort-
schritt der Unifikation zu Lasten der kantonalen Auto-
nomie und eine weitere Auflésung des féderativen Auf-
baues des schweizerischen Staates durch eine neue Bundes-
rechtsquelle. Ein Berufsverband koénnte dann sogar iiber
den Willen einer Landsgemeinde hinwegschreiten.

In diesem Zusammenhang taucht noch ein weiteres
Problem auf. Eine Anzahl von Kantonsverfassungen
garantiert ebenfalls die Handels- und Gewerbefrei-
heit, und zwar in dem bisherigen weitern Umfang. Das
Bundesgericht nimmt an, daf3 eine kantonale Verfassungs-
bestimmung, die lediglich eine Wiederholung einer Bestim-
mung der Bundesverfassung sei, rechtlich keine Bedeu-
tung habe. Nach Inkrafttreten der neuen Wirtschafts-
artikel bekommen aber die kantonalen Garantien der
Gewerbefreiheit plotzlich eine ‘Bedeutung: sie gewdihr-
leisten dann die Gewerbefreiheit in einem weitern Umfang
als die Bundesverfassung. Ja unter Umstinden werden

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 25
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die Stimmberechtigten eines solchen Kantons eine Revi-
sion sogar ablehnen und an der unbeschrinkten Handels-
und Gewerbefreiheit festhalten wollen. Dann hilft nur
noch der Entscheid dariiber, ob solche kantonale Ver-
fassungsbestimmungen tiiberhaupt ungiiltig seien. Wird
die Frage bejaht, so bedeutet das, dall der Bund und nur
er befugt sei, die Wirtschaftsverfassung des Landes zu
bestimmen.

V. Die allgemeinverbindlichen Vereinbarungen und
Beschliisse als Recht von Rechtskreisen.

Durch die AVE wird das Verhaltungsrecht der Ver-
binde, werden die polizeilichen und wettbewerbsregulieren-
den Bestimmungen der Vereinbarungen und Beschliisse
der Berufsverbinde auch fiir die Nichtmitglieder ver-
bindlich. Sie werden allgemeinverbindlich; aus Verbands-
recht wird objektives Recht. Sie verlieren ihren Charakter
als bloles Verhaltungsrecht der engern Gemeinschaft des
privaten Verbandes.

Allgemeinverbindlichkeit bedeutet also, daf}
nicht mehr nur die Mitglieder verpflichtet sind, sondern
auch die Nichtmitglieder. Durch die AVE wird der Kreis
der Verpflichteten iiber den Verband hinaus ausgedehnt.
Es schadet jedoch grundsitzlich der Allgemeinverbindlich-
keit nicht, daB3 nicht schlechthin jedermann verpilichtet
ist. Auch nach der AVE werden die Bestimmungen nim-
lich nur fiir die beteiligten Berufe verbindlich. Dennoch
sind sie allgemeinverbindlich. Auch die Hundesteuer-
pflicht beruht auf einer allgemeinverbindlichen Bestim-
mung, wiewohl nicht jedermann verpflichtet ist, sondern
nur der Hundehalter. Nicht allgemeinverbindlich wiren
die Vereinbarungen und Beschliisse nur, wenn die Ver-
bindlichkeit immer noch auf der Verbandssatzung und der
Zugehorigkeit zum Verband beruhen wiirde. Das trifft
aber nach der AVE just nicht mehr zu. Jeder allgemein-
verbindliche Rechtssatz mufl das verpflichtete Subjekt



Allgemeinverbindlicherklirung von Verbandsbeschliissen. 381

bezeichnen, sonst ist er unvollstindig?%). Aber die ver-
pflichteten Subjekte sind gewo6hnlich nur ein Teil der
Allgemeinheit™a),

Trotzdem besteht nun zwischen einer allgemein-
verbindlichen Bestimmung einer Vereinbarung oder eines
Beschlusses von Berufsverbinden und einem staatlichen
Rechtssatz, z. B. eines Gesetzes, ein wesentlicher Unter-
schied. Wihrend nédmlich bei den Rechtsséitzen der staat-
lichen Gesetze usw. der Kreis der Verpflichteten je nach
der Materie und ihrer Regelung grofer oder kleiner, so
oder anders gezogen ist, hat das allgemeinverbindliche
Verbandsrecht zu &auBerst stets dieselbe Grenze, den
Beruf. Diese Rechtsquelle kann niemals jemand ver-
pflichten, der aullerhalb der beteiligten Berufe steht. Aus
dieser Rechtsquelle entspringt immer nur Berufsrecht.
Diese Begrenzung des Kreises der Verpflichteten hangt als
mit der Natur der Rechtsquelle und nicht mit der Materie
und ihrer Regelung zusammen. Die Berufsverbinde kon-
nen nur fiir die Berufe Recht durch AVE setzen, der Staat
dagegen kann je nach der Materie beliebig die Grenzen
der Berufe iiberschreiten. Der Verband der Metzger kann
nur bestimmen, was in seinem Beruf unlauterer Wett-
bewerb ist. Der Staat dagegen kann fiir verschiedene
Berufe zugleich oder fiir alle Berufe Bestimmungen gegen
den unlautern Wettbewerb aufstellen. Dieser Unterschied
trennt iibrigens auch den Gesamtarbeitsvertrag vom staat-
lichen Recht. Der Staat kann Arbeitszeitbestimmungen
fir verschiedene Berufe erlassen, der Verband nicht. Auch

) Burckhardt, Methode S. 226 f.

743) Daran, daB auch die staatlichen Rechtssitze der Gesetze,
Verordnungen usw. trotz Allgemeinverbindlichkeit nicht fiir
jedermann Pflichten schaffen, will die bundesgerichtliche Recht-
sprechung die Legitimation zur Fiihrung staatsrechtlicher Be-
schwerde ankniipfen: Legitimiert ist nicht jedermann, nicht die
Allgemeinheit, fiir die ein ErlaB verbindlich ist, sondern legitimiert
sind nur diejenigen, die von einem Erlal oder einer Verfiigung
betroffen sind. Giacometti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit,
1933, S. 168.
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wenn ausnahmsweise an einem Gesamtarbeitsvertrag die
Verbiande der beiden Arbeitsmarktparteien aus verschie-
denen Berufen beteiligt sind, z. B. die Verbdnde der Arbeit-
geber und Arbeitnehmer sowohl der Schreiner als der
Klavierfabrikanten, gilt der Gesamtarbeitsvertrag doch
nicht fiir dritte Berufe.

Das allgemeinverbindliche Verbandsrecht ist also ein
Recht von Rechtskreisen, die enger sind als die All-
gemeinheit und deren Beschridnktheit mit der Natur dieser
Rechtsquelle gegeben ist. Die allgemeinverbindlichen Be-
stimmungen sind ihrer Natur nach ein Sonderrecht
der Berufe. Die Berufe sind Rechtskreise, in denen
dieses Recht gilt. Die Rechtsquelle der AVE schafft also
allgemeinverbindliches Recht nur insofern, als es nicht
nur fir die Verbandsmitglieder verbindlich ist. Jene All-
gemeinheit, die den staatlichen Gesetzen eigen ist, geht
dem Verbandsrecht aber trotz AVE ab. Das Verbands-
recht kann niemals iiber die beteiligten Berufe hinaus-
greifen.

Durch Einfithrung der AVE wird also die Schaffung
von Sonderrecht von Rechtskreisen ermoglicht. Auch das
ist ein wichtiges staatsrechtliches Novum. Bis jetzt haben
wir keine Rechtsquellen gekannt, die eine solche feste
personlich-sachliche Begrenzung hatten. Wir haben nur
territoriale Rechtskreise gekannt: Bund, Kantone und
autonome Gemeinden. Durch die AVE werden wir in
Gestalt der Berufe personlich-sachliche Rechtskreise er-
halten.

Ein Beruf oder mehrere Berufe zusammen bilden den
Rechtskreis, in dem der allgemeinverbindlich erklirte
Vertrag oder Beschluf} gilt. Die Rechtsquelle der AVE lost
die Allgemeinheit in die Rechtskreise der Berufe auf.
Wir werden gleich sehen, daf3 diese Auflésung noch weitere
staatsrechtliche Konsequenzen hat, indem sogar der bis-
herige Gesetzesbegriff sich wandelt und die Rechtsgleich-
heit beeintrachtigt wird.
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VI. AVE, Rechtsgleichheit und Gesetzesbegrifi.

Es wurde in der Schweiz von jeher durch die Litera-
tur®) und durch die staatsrechtliche Praxis des Bundes-
gerichtes??) anerkannt, dafl das Gebot der Rechtsgleich-
heit (Art.4 BV) auch fiir den Gesetzgeber verbindlich
sei. Auch der Gesetzgeber darf nicht Gleiches ungleich
und Ungleiches gleich behandeln, sonst verstofit er gegen
Art. 4 BV7S),

Weniger beachtet wurde hingegen, daf} einer solchen
anch fiir den Gesetzgeber geltenden Rechtsgleichheit allein
ein ganz bestimmter Gesetzesbegriff entspricht: das all-
gemeine Gesetz, im Gegensatz zum Sondergesetz oder
Sonderrecht, das mit der Rechtsgleichheit unvereinbar ist.
Der Gesetzgeber kann dem Gleichheitsgebot nur nach-
kommen, wenn ihm ein Gesetzesbegriff zur Verfiigung
steht, mit dem er auch imstande ist, Gleiches gleich und
Ungleiches ungleich zu behandeln.’ .

Gewissermaflen das extremste Beispiel von Sonder-
recht ist das Vorrecht oder Privilegium. Nicht umsonst
erklart der gleiche Art. 4 BV gewisse ‘Vorrechte als ab-
geschafft; diese Vorrechte wiren mit der Rechtsgleichheit
unvereinbar. Ein Gesetzgeber, der die einen bevorrechten
und die andern benachteiligen miifite, wiirde notwendig
gegen die Rechtsgleichheit verstoen. Allein auch ab-
gesehen von den Vorrechten, die einzelnen Personen zu-
kommen, ist Sonderrecht mit der Rechtsgleichheit un-

7ab)y Vgl, z. B. Burckhardt, Kommentar S. 29 ff.; Fleiner,
Bundesstaatsrecht S. 283 ff.

) Vgl. z. B. BGE 27 I S.497, 28 T S. 315, 30 I S. 249,
35 1S.750, 48 1 S.4, 49 I S.75, 52 1 S. 359.

76) Auch in den Vereinigten Staaten von Nordamerika richtet
sich das Gebot der Rechtsgleichheit auch an den Gesetzgeber:
vgl. z. B. v. Mangoldt a. a. O. S. 195. In Deutschland dagegen
war unter der Weimarer Verfassung die Frage lebhaft umstritten,
ob der Gleichheitssatz auch fiir den Gesetzgeber gelte. Vgl. die
umfangreiche Literaturzusammenstellung bei Stier-Somlo,
Gleichheit vor dem Gesetz, in Nipperdey, Die Grundrechte
und Grundpflichten der Reichsverfassung, 1929, Bd. 1 S. 178 ff.
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vereinbar. Nur das allgemeine Gesetz, mit dem alle
Tatbestinde erfat werden konnen, ermoglicht, Verschie-
denes verschieden und Gleiches gleich zu behandeln und
so die Rechtsgleichheit zu wahren. Der Gesetzgeber da-
gegen, der nicht allgemeine Gesetze erlassen darf, sondern
seine Rechtssidtze notwendig auf bestimmte Personen-
kreise als Sonderrecht beschrinken muf}, kann die Rechts-
gleichheit gar nicht beobachten; er ist dazu nicht imstande.
Denn wenn eine Person, die dem Rechtskreis des Sonder-
rechtes nicht angehort, in der gleichen tatsichlichen Lage
ist wie die dem Rechtskreis des Sonderrechtes angehdoren-
den Personen, so ist es nicht moglich, beide in der Recht-
setzung gleich zu behandeln, da Rechtssidtze nur fiir den
Rechtskreis erlassen werden diirfen. Kann ein Gesetz-
geber Rechtssitze nur fiir die Adeligen aufstellen oder nur
fir die Grundeigentiimer, so kann er die Rechtsgleichheit
nicht wahren, da die Rechtsgleichheit unter Umsténden
verlangt, dall Adelige gleich wie Nichtadelige und Grund-
eigentiimer gleich wie Fahrniseigentiimer oder Habe-
nichtse behandelt werden. Rechtsgleiche Behandlung in
der Gesetzgebung und allgemeine Gesetzgebung sind also
eins; ohne allgemeines Gesetz, ohne Eliminierung von
Sonderrecht in einem Staat gibt es keine Rechtsgleichheit,
und der Staat, der die Rechtsgleichheit hochhilt, ist zu-
gleich der Staat mit dem Begriff des allgemeinen Ge-
setzes™ ),

Dal3 Rechtskreise und Sonderrecht mit der Rechts-
gleichheit unvereinbar sind, erhellt auch aus folgendem:
auch die Kantone sind Rechtskreise, territoriale Rechts-
kreise, wie wir gesehen haben. In Ansehung des ganzen

) In der amerikanischen Praxis zur Equal-Protection-
Klausel des XIV. Amendments der Unionsverfassung kommt der
Zusammenhang zwischen der Rechtsgleichheit und dem Begriff
des allgemeinen Gesetzes viel deutlicher zum Ausdruck als in
der Schweiz. Es wird anerkannt, daB3 die Gleichbehandlung des
Gleichen und die unterschiedliche Behandlung des Verschiedenen

in der Gesetzgebung nur durch allgemeine Gesetze, nicht durch
Sonderrecht moglich sei. Vgl. z. B. v. Mangoldt a. a. O. S. 313 ff.
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Staatsgebietes der Schweiz ist also auch das kantonale
Recht Sonderrecht. Also muf} sich auch am kantonalen
Recht erweisen, dafl Sonderrecht mit der Rechtsgleichheit
unvereinbar ist. Das trifft auch zu. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtes gibt Art. 4 BV nur einen
Anspruch auf Gleichbehandlung durch die Gesetzgebung
des namlichen Kantons. Niemand kann auf Grund von
Art. 4 BV beanspruchen, durch die Gesetzgebung des
einen Kantons gleich behandelt zu werden wie durch die
Gesetzgebung eines andern?). Es wire auch gar nicht
moglich, aus Art. 4 BV einen Anspruch auf Gleichbehand-
lung durch die Gesetzgebung aller Kantone abzuleiten,
denn mit der Auflésung des Rechtes in Sondergesetzgebun-
gen auf dem Gebiet der kantonalen Kompetenzen wird not-
wendig auf eine interkantonale Rechtsgleichheit verzichtet;
der kantonale Gesetzgeber ist gar nicht imstande, alle
Tatbestidnde zu erfassen und so alles Gleiche gleich und
das Verschiedene ungleich zu hehandeln, denn die aufler-
kantonalen Tatbestinde entziehen sich seiner Hoheit.
Der Bestand eines Bundesstaates mit 25 kantonalen
Sonderrechten bedeutet also notwendig eine Reduktion
der Rechtsgleichheit im Vergleich zum Einheitsstaat:
soweit nicht Bundesrecht gilt, herrscht keine Rechts-
gleichheit iiber die Kantonsgrenzen hinaus.

Wie wir im letzten Abschnitt gesehen haben, sind
auch die allgemeinverbindlich erklarten Vereinbarungen
und Beschliisse der Berufsverbinde Sonderrecht. Sie
stehen in einem Gegensatz zu den allgemeinen Gesetzen
des Staates, denn sie schaffen verbindliches Recht immer
nur fiir die beteiligten Berufe. Kein Berufsverband kann
auf dem Wege der AVE Recht fiir fremde Berufe setzen.
Diese Beschrianktheit der Rechtsquelle ist also eine Abkehr
vom schweizerischen Gesetzesbegriff; es wird durch Ein-
fihrung der AVE eine Rechtsquelle geschaffen, deren
Recht nur fiir einen personlich-sachlich begrenzten Rechts-

%) Vgl. z. B. BGE 38 I S. 77.
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kreis, nicht fiir die Allgemeinheit bestimmt ist. Diese
Schaffung von Rechtskreisen mit Sonderrecht ist staats-
rechtlich deshalb interessant, weil bis jetzt nur territoriale
Rechtskreise bekannt waren; innerhalb der territorialen
Rechtskreise von Bund, Kanton und Gemeinde galt stets
der allgemeine Gesetzesbegriff und deshalb auch das Gebot
der Rechtsgleichheit. Durch die Schaffung von Sonder-
recht der Berufe wird nun die Rechtsgleichheit zwischen
den Berufen, unter den Angehérigen verschiedener Berufe,
aufgegeben. Auch das ist staatsrechtlich von groBter
Bedeutung. Wir erheben durch die Einfithrung der AVE
die Berufe zu Rechtskreisen mit Sonderrecht, und die Ver-
biande, die dieses Sonderrecht unter Mitwirkung des
Staates erlassen, sind infolge der Beschrianktheit der Rechts-
quelle gar nicht fahig, die Rechtsgleichheit iiber die
Grenze der beteiligten Berufe hinaus zu respektieren,
da sie nur die innerberuflichen Tatbestinde erfassen
konnen?9).

Zwei Beispiele mogen das Gesagte erldutern: Die
Privatbankiers bilden einen besondern Berufsverband und
die GroBbanken bilden einen solchen, ebenso sind die
Angestellten der beiden in getrennten Verbidnden organi-
siert. Wenn nun der Verband der Grobanken als Arbeit-
geberverband mit dem Arbeitnehmerverband der Gro(-
bankangestellten einen Gesamtarbeitsvertrag abschlief3t
und dieser durch AVE auch fiir die beidseitigen Aullen-
seiter verbindlich wird, und wenn in diesem Gesamt-
arbeitsvertrag ein Ferienanspruch von drei Wochen vom
zehnten Dienstjahr an aufgestellt wird, so wiirde die Rechts-
gleichheit erfordern, daB dieser Ferienanspruch unter
gleichen Verhéltnissen auch den Angestellten der Privat-
bankiers zustehe. Dennoch gelingt es vielleicht nicht,
auch bei den Privatbankiers zu einem Gesamtarbeits-

7?) Der Verfasser hat in einem dem Bundesamt fiir Industrie,
Gewerbe und Arbeit am 19. Marz 1938 erstatteten Gutachten
erortert, dal die AVE notwendig eine Beeintrichtigung der
Rechtsgleichheit bedeute. .
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vertrag dieses Inhaltes und mit AVE zu gelangen, sei es,
dal3 bei den Arbeitgebern die erforderliche Mehrheit nicht
erzielt wird, sei es, dall die Behorde die AVE verweigert,
oder aus andern Griinden. Es entsteht also eine offen-
sichtliche Rechtsungleichheit daraus, daBl der Gesamt-
arbeitsvertrag nur im Berufskreis der GroBbanken gilt,
wahrend anderwérts die Voraussetzungen fiir einen solchen
Ferienanspruch dieselben wiren. Oder: Der Berufsverband
der Baumwollhindler beschliet, daB eine bestimmte
Reklame fortan als unlauterer Wettbewerb bestraft werde,
und 148t diesen Beschluf3 allgemeinverbindlich erkléren.
Der Verband der Seidenhédndler faf3t keinen analogen
Beschlu3, wiewohl dieselbe Reklame auch im Seidenhandel
praktiziert wird, vielleicht weil er von der Verwerflichkeit
der Reklame nicht iiberzeugt ist oder weil die meisten
daraus Nutzen ziehen. Das Ergebnis ist das, dal wegen
derselben Handlungsweise und unter Umstidnden dieselbe
Person bestraft wird oder straffrei bleibt, je nachdem die
Handlung im Baumwollhandel oder im Seidenhandel
begangen wurde: eine offenbare Rechtsungleichheit.

So sind mit der Einfithrung der AVE infolge der
Beschrinktheit der neuen Rechtsquelle unzihlige Fille
zu gewirtigen, in denen Gleiches verschieden und Ver-
schiedenes gleich hehandelt werden wird.

Es 148t sich nicht einwenden, dal3 solche Unterschiede
zwischen den Verbédnden und ihren Bestimmungen heute
schon bestehen. Gewill regeln die Verbidnde heute nicht
alles Gleiche gleich und alles Verschiedene verschieden.
Allein solange die Vereinbarungen und Beschliisse der
Berufsverbinde nicht allgemeinverbindlich erklart werden
konnen, richtet sich das Gebot der Rechtsgleichheit auch
gar nicht an die Verbinde; diese sind bei Fassung ihrer
Beschliisse nicht an die Rechtsgleichheit gebunden. Mit
der Einfiihrung der AVE und ihrer Anwendung wird aus
dem Verbandsrecht objektives Recht und aus den Ver-
binden werden Gesetzgeber; mit diesem Moment wird
auch das Gehot der Rechtsgleichheit auch fiir die Ver-
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bénde verbindlich. Wie wir aber eben gesehen haben, ist
es gar nicht moglich, dafl derartige Sonderrechtsgesetz-
geber die Rechtsgleichheit auch iiber die Grenzen ihrer
Rechtskreise hinaus beobachten.

Art. 31ter Abs. 3 rev.BV bestimmt allerdings, dal3
die Vereinbarungen und Beschliisse der Berufsverbidnde
nur allgemeinverbindlich erkldrt werden diirfen, wenn sie
die Rechtsgleichheit nicht beeintriachtigen. Mit dieser An-
forderung verlangt der Verfassungsgesetzgeber jedoch
etwas Unmogliches8"). Es ist gar nicht moglich, dall3 die
interberufliche Rechtsgleichheit durch die Verbdnde als
Sonderrechtsgesetzgeber der Berufe respektiert werde.
Die Einfithrung der AVE ist notwendig eine Beeintrichti-
gung der Rechtsgleichheit. Darin liegt gerade auch die
staatsrechtliche Umwélzung, welche durch die AVE herbei-
gefilhrt wird. Nur innerhalb der beteiligten Berufe konnen
die Verbénde fiir die Wahrung der Rechtsgleichheit sorgen.
Damit bleibt wenig genug von der Rechtsgleichheit iibrig,
wie sie unter der ausschlieflichen Herrschaft des all-
gemeinen Gesetzesbegriffes seit der Franzosischen Revo-
lution verstanden wurde?3?).

80) Die Anfordérung geht zuriick auf einen Antrag von
Nationalrat Duttweiler in der nationalriatlichen Kommission, vgl.
Protokollnotizen vom 24.—27. Januar 1938 S. 66.

81) Die Anforderung in Art. 31ter Abs. 3 ist auch deshalb
ungliicklich, weil die Vereinbarungen und Beschliisse vor der
AVE die Rechtsgleichheit gar nicht verletzen kénnen, indem die
Verbinde, solange sie nichtallgemeinverbindliche Beschliisse
fassen, der Rechtsgleichheit nicht unterworfen sind. Es hitte
also gesagt werden sollen, dall die AVE der Rechtsgleichheit
nicht widersprechen diirfe. Ob z. B. die vom Bund ins Leben
gerufenen Einfuhrsyndikate, etwa bei Erteilung der Einfuhr-
kontingente, die Rechtsgleichheit verletzen koénnen, hingt auch
davon ab, ob sie private Genossenschaften sind, so wie die Berufs-
verbinde private Verbande vor der AVE sind, oder ob man sie
als Amtsstellen betrachten mufl. Vgl. Urteil des Kassationshofes
i. S. Kesselring vom 19. Dezember 1938.
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VII. AVE und Verbhandsfreiheit.

Nach Art. 31ter Abs. 3 rev.BV diirfen die Verein-
barungen und Beschliisse, welche die Verbandsfreiheit
beeintriachtigen, nicht allgemeinverbindlich erkldrt werden.
Es wird also vorausgesetzt, dall in der Schweiz die Ver-
bandsfreiheit gelte. Doch ist aber nicht klar, ob das
zutrifft und was unter Verbandsireiheit iiberhaupt zu
verstehen sei. Der Verfassungsgesetzgeber hat hier einen
Begriff gewissermaflen aus der Luft gegriffen.

Nach einer verbreiteten Meinung setzt sich die Ver-
bandsfreiheit aus zwei Komponenten zusammen, aus dem
verfassungsméfBigen Recht der Vereinsfreiheit (Art. 56
BV) und aus der freien Kdérperschaftsbildung, die
darin besteht, dall das Zivilrecht den Privaten die Ver-
bandsformen zur Verfiigung stellt und den Verbinden die
Rechtsfihigkeit zuerkennt, sofern sie nur organisiert oder
in das Handelsregister eingetragen sind®?). Dieser Begriff
der Verbandsfreiheit kann jedoch in Art. 31ter Abs. 3
rev.BV nicht gemeint sein. Die Vereinsfreiheit gemif}
Art. 56 BV fillt schon deshalb auBler Betracht, weil sie
ein Individualrecht gegen den Staat ist und nur durch
diesen verletzt werden kann; Vereinbarungen und Be-
schliisse privater Verbidnde konnen sie nicht verletzen.
Die durch das Zivilrecht verbiirgte freie Koérperschafts-
bildung kann auch nicht gemeint sein, weil diese nur durch
den Zivilrechtsgesetzgeber aufgegeben oder beeintrichtigt
werden konnte. '

Auf die richtige Spur fithrt uns die frithere deutsche
Arbeitsrechtswissenschaft. Sie kannte den Begriff der
Vereinigungsfreiheit oder Koalitionsfreiheit?s).
Darunter wird die Freiheit der Rechtsgenossen verstan-
den, einer Koalition beizutreten und ihr zuzugehoren.
Das ist nicht dasselbe wie die Freiheit, einen Verband zu

82) Egger, Kommentar zum Personenrecht N. 6 der Vor-
bemerkungen iiber die jur. Personen, Art. 52 ff. ZGB.
83) Kaskel, Arbeitsrecht S. 318 ff.
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bilden. Die Vereinigungsfreiheit hat zwei Seiten, eine
positive und eine negative. Die positive Seite ist die
Freiheit, einem Verband beizutreten und zuzugehoéren,
die negative Seite ist die Freiheit, einem Verband nicht
beizutreten, unorganisiert zu bleiben oder einem andern
Verband beizutreten®). Diese Vereinigungsfreiheit ist also
die Verbandsfreiheit, die in Art. 31ter Abs. 3 gemeint ist.
Diese Vereinigungsfreiheit fillt, wie gesagt, weder mit der
Vereinsfreiheit des Art. 56 BV noch mit der freien Korper-
schaftsbildung zusammen, wie sie durch das Zivilrecht
verbiirgt ist. Sie ist iibrigens auch zu unterscheiden von
der Handels- und Gewerbefreiheit; bekanntlich stehen
wirtschaftliche Vereinigungen zu Erwerbszwecken gegen
den Staat unter dem Schutze der Handels- und Gewerbe-
freiheit und nicht unter dem Schutze der Vereins-
freiheit®5) 89),

Die Verbandsfreiheit, wie sie Art. 31ter Abs. 3 rev.BV
als garantiert voraussetzt, ist jedoch in der Schweiz noch
nicht allgemein garantiert. Sie ist nur einigermaflen
gewihrleistet durch die Praxis der Gerichte iiber verbotene
Boykotte und Sperren, d. h. durch die Anwendung der
Art. 41 ff., besonders Art. 49 OR. Art. 31ter Abs. 3 rev.BV

81) Diese Vereinigungsfreiheit ,,zur Wahrung und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® war durch Art. 159
der Weimarer Reichsverfassung fiir jedermann und fiir alle Berufe
als verfassungsmifBiges Recht gewihrleistet. Doch hat man es
hier eigentlich mit einem véllig neuen verfassungsmifigen Recht
zu tun, das sich nicht gegen den Staat, sondern gegen die Ver-
anstalter von Boykotten und Sperren richtet. Vgl. im einzelnen
Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichs-
verfassung Bd. 3 S. 385ff.; Waldecker, im Handbuch des
Deutschen Staatsrechtes Bd. 2 S. 650 ff.

8) Nipperdey a.a.O. S.401ff.; Burckhardt, Kom-
mentar S. 522.

8¢) In Deutschland unterschied auch die Gewerbeordnung
von 1869 in Art. 152 zwischen Gewerbefreiheit und Koalitions-
freiheit. Die Koalitionsfreiheit war iibrigens schon vor der
Weimarer Verfassung in einem etwas beschrinkteren Umfang
garantiert. Nipperdey a.a. O. S. 404 ff.
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bringt nun im Bereich der AVE erst die Garantie der
Verbandsfreiheit, die er voraussetzt: dadurch, dal3 nur
Vereinbarungen und Beschliisse, welche die Verbandsfrei-
heit respektieren, allgemeinverbindlich erklirt werden diir-
fen, wird die Verbandsfreiheit aufgestellt. Art. 31ter be-
schert uns also in einem gewissen Umfang die bisher
fehlende Koalitionsfreiheit. Auch das ist staatsrechtlich
von Belang.

Die positive Vereinigungsfreiheit oder Koa-
litionsfreiheit wird beeintriachtigt durch Vereinbarungen
und Beschliisse, die zum Inhalt haben oder bezwecken,
jemand davon abzuhalten, einem Verband beizutreten,
oder jemand zu veranlassen, aus einem Verband aus-
zutreten. Zur positiven Verbandsfreiheit gehort aber auch
die freie EntschlieBung des einzelnen, welcher Vereinigung
er sich anschliefen will®7); eine Beeintriachtigung liegt also
auch dann vor, wenn jemand durch eine Vereinbarung
oder einen Beschluf3 veranlaf3t werden soll, einem bestimm-
ten Verband nicht beizutreten oder in einem bestimmten
Verband nicht zu bleiben. Solche Vereinbarungen und
Beschliisse diirfen also nicht allgemeinverbindlich erklirt
werden.

Weiter als diese positive Koalitionsfreiheit ginge der
sogenannte Grundsatz der offenen Tiire, wenn er
in der Ausfilbrungsgesetzgebung zu Art. 31ter rev.BV
verankert wiirde. Er wiirde dem einzelnen nicht nur garan-
tieren, daBl er ungehindert einem Verband beitreten und
darin verbleiben konne, sondern er wiirde ihm auch einen
Anspruch auf Aufnahme in den Verband gewihren.
Damit hat es folgende Bewandtnis: Nach zwei im National-
rat gestellten Antrigen®®) wire die AVE an die Voraus-
setzung gekniipft worden, daf3 die Berufsverbiinde, die sie
beantragen, allen Berufsangehorigen offenstehen. Diese
Anregung war durchaus berechtigt, und es ist zu hoffen,

87) Nipperdey a. a. O. S. 418/19.
8) Antrige der Nationalrite Berthoud und Scherer,
Sten. Bull. 1937 NR S. 377 ff..
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dal sie in der Ausfithrungsgesetzgebung beriicksichtigt
werde, nachdem sie nicht in die Verfassung aufgenommen
wurde®®). Wenn schon ein Nichtmitglied eines Berufs-
verbandes durch AVE von seinen Beschliissen und Verein-
barungen soll erfallt werden kénnen, soll es auch Anspruch
darauf haben, in den Verband aufgenommen zu werden;
der Verband soll nicht AuBenseiter wie Mitglieder ver-
pflichten und ihre Aufnahmegesuche doch abweisen kon-
nen’). Das Prinzip der offenen Tiire geht auf die all-
gemeine Erwigung zuriick, dal} nicht zugleich das Aullen-
seitertum bekdmpft und den Auflenseitern die Verbinde
doch gesperrt werden diirfen®'). Allerdings hat nach dem
Zivilrecht niemand Anspruch darauf, in einen Verein auf-
genommen zu werden, wenn die Statuten diesen Anspruch
nicht verleihen, und der Verein braucht fir die Weigerung
keine Griinde anzugeben. Bei der Genossenschaft verhilt
es sich anders, hier diirfen die Satzungen den Eintritt
nach OR Art. 839 Abs. 2 nicht iibermaflig erschweren;
bei der Genossenschaft gewihrt also schon das Zivilrecht

89) Die Vertreter der Berufsverbinde sind iibrigens meistens
mit der Garantie der offenen Tiire einverstanden. So sieht der
Entwurf von Nationalrat Schirmer zu einem BG iiber die AVE
vom Nov. 1937 in Art. 2 ¢ vor, dall die AVE nur ausgesprochen
werden diirfe, wenn die Statuten der beteiligten Verbinde die
Bestimmung enthalten, daB jeder Berufsangehorige jederzeit in
den Verband aufgenommen werden miisse, wenn er die allgemeinen
Bedingungen erfiillt. Auch die Autoren der Rechtswissenschaft
haben sich fiir die Gewéhrleistung der offenen Tiire ausgesprochen:
Hug a.a. O. S. 44; Burckhardt, Korporationenstaat S. 118;
Nawiasky S. 37.

90) Es kann auch auf das bundesgerichtliche Urteil i. S. Helfer
vom 30. Sept. 1938 verwiesen werden, wo ein Versto3 gegen die
Rechtsgleichheit darin erblickt wurde, da3 bei einer vom Gesetz
vorgesehenen konsultativen Abstimmung iiber den Sonntagsladen-
schluB der Bicker und Konditoren Berufsangehorige mit ihrer
Stimme zugelassen wurden, welche nachher von der Pflicht zum
Sonntagsladenschlufl ausgenommen wurden.

1) Egger, Kommentar zum Personenrecht N. 6 zu Art. 70
ZGB und die dort zitierte Literatur.
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einen beschrinkten Beitrittsanspruch. Zu Unrecht ist
aber gegen den Grundsatz der offenen Tiire als Voraus-
setzung der AVE eingewendet worden, da niemand ge-
zwungen werden konne, einem Verband beizutreten, konne
auch kein Verband gezwungen werden, jemand als Mit-
glied aufzunehmen?®?). Die Freiheit des Verbandes, die
Aufnahme eines Mitgliedes zu verweigern, ist nur dann
die Kehrseite der Freiheit des einzelnen, einem Verband
zuzugehoren oder fernzubleiben, wenn der einzelne vom
Verbande auch wirklich freibleibt und nicht als Auflen-
seiter auf dem Wege iiber die AVE von den Verbands-
pflichten doch erfaBt wird®). Es kann auch nicht ein-
gewendet werden, die gesetzliche Verankerung des Grund-
satzes der offenen Tiire sei iiberfliissig, weil die Verbinde
ohnehin ein Interesse an einer grollen Mitgliederzahl
haben; es kann sehr wohl vorkommen, dafl ein Verband
einem gefdhrlichen Konkurrenten durch AVE gewisse
Fesseln anlegen, seine Aufnahme aber beharrlich ablehnen
mochte. Die Garantie der offenen Tiire ist freilich eine
Art Kontrahierungszwang fiir den Verband; dieser mu8,
wenn auch nur auf Antrag hin, den Berufsangehorigen
aufnehmen?®). Dieser Kontrahierungszwang hat aber nicht
den Sinn, daB3 fiir die Aufnahme keinerlei Bedingungen
gestellt werden diirfen, sondern nur, dafl der Verband nicht
mehr 4 bien plaire Aufnahmegesuche ablehnen darf?).
Erfiillt ein Kandidat die statutarischen Bedingungen
nicht, zeichnet er z. B. keine Anteilscheine der Genossen-
schaft oder gehort er nicht der Konfession der Verbands-

92) Sten. Bull. 1937 NR S. 379, 381.

93) Auch der zitierte Entwurf Schirmer zu einem BG iiber
die AVE sieht mit Recht trotz dem Kontrahierungszwang fiir
den Verband in Art. 4 die AnschluBfreiheit der Mitglieder vor.
Ebenso Art. 4 des St. Galler Entwurfes.

91) Vgl. lber die verschiedenen Arten des Kontrahierungs-
zwanges und des Kontrahentenzwanges Oftinger, Gesetz-
geberische Eingriffe in das Zivilrecht. Zeitschr. f. Schw. Recht
n. F. 57 S. 523a1f.

%) Rossel u. Mentha, Manuel du Droit civil 2e Ed. I 156.
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mitglieder an (sofern konfessionelle Berufsverbinde iiber-
haupt zur AVE zugelassen werden), so kann das Aufnahme-
gesuch abgewiesen werden?®). Auflerdem konnen Kandi-
daten abgelehnt werden, die nicht dem Berufe angehéren;
dabei mufl aber verlangt werden, daBl nicht als berufs-
fremd abgewiesen werden darf, wer von der AVE als
Auflenseiter doch erfaB3t werden soll. Eventuell mul3 als
Korrelat des Grundsatzes in der Ausfithrungsgesetzgebung
auch noch verlangt werden, daf3 niemand ausgestof3en wird,
wer die allgemeinen Voraussetzungen als Mitglied noch
erfilllt. Der Grundsatz der offenen Tiire ist freilich ein
Einbruch in die Ordnung, nach der die AVE einfach auf
den bestehenden privaten Berufsverbinden aufgebaut
wird. Ein Verband, der jedermann aufnehmen muf}, um
seine Beschliisse allgemeinverbindlich erkldren lassen zu
konnen, ist kein vollig freier Verband mehr. Der Grund-
satz ist aber doch notwendig, und die Notwendigkeit rithrt
daher, da3 der Staat schlieBlich doch selber bestimmen
muf}, wer an der Rechtsetzung beteiligt sein soll und wer
nicht. Es liegt ein Widerspruch darin, daB3 die Verbande
in ihren Satzungen endgiiltig sollen bestimmen konnen,
wer bei der Rechtsetzung mitwirken darf.

Die negative Verbands- oder Koalitions-
freiheit besteht in der Freiheit, jedem Verband oder
einem bestimmten Verband fernzubleiben. Die negative
Verbandsfreiheit wird beeintrachtigt, wenn eine Verein-
barung oder ein Beschlufl eines Berufsverbandes zum In-
halt haben oder bezwecken wiirde, jemand zum Eintritt
oder Verbleiben in einem bestimmten Verband oder in
irgendeinem Verband anzuhalten. Man hat vor allem an
diese negative Verbandsfreiheit gedacht, als man die
Verbandsfreiheit in Art. 31ter Abs. 3 rev.BV schiitzen
wollte®”). Niemand soll gezwungen werden, sich ,,zu

) Ebenso Hug a. a. O. S. 44.
°7) Vgl. die Erklarung von Bundesrat Obrecht in der national-

ratlichen Kommission. Protokoll derselben vom 24.—27. Januar
1938 S. 94. ' ‘
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organisieren‘‘?®). Gleichgiiltig ist, ob sich der verponte
Organisationszwang gegen einen Unternehmer oder gegen
eine der beiden Arbeitsmarktparteien — Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer —- richtet. In Deutschland waren unter der
Herrschaft der Weimarer Verfassung Verstéfle gegen die
Koalitionsfreiheit rechtswidrig und nichtig®?). So weit geht
nun allerdings Art. 31ter nicht. Er versagt nur die AVE,
wenn die angemeldeten Verbandsakte gegen die Vereini-
gungsfreiheit verstoflen. Darin liegt, wie schon bemerkt
wurde, nur eine beschrinkte Garantie der Koalitions-
freiheit, kein eigentliches neues Individualrecht. Dennoch
ist die Bedeutung dieser Schranke der AVE hoch einzu-
schitzen. Alle Vereinbarungen und Beschliisse der Berufs-
verbinde, die auf einen Organisationszwang tendieren,
und alle, die im Gegenteil von einem Verband fernhalten
wollen, sind von der AVE ausgeschlossen.

VIII. Offentliches Recht und Privatrecht bei der AV E

Die Einfithrung der AVE in unsere Rechtsordnung
bedeutet auch eine Verschiebung des Verhéaltnisses
von O6ffentlichem Recht und Privatrecht. Auch
diese Verschiebung ist eine auffallende staatsrechtliche
Neuerung.

In der bisherigen Rechtsentwicklung war eine Ver-
schiebung des Verhaltnisses von oOffentlichem Recht und
Privatrecht namentlich im Sinne eines Uberhand-
nehmens des 6ffentlichen Rechtes zu Lasten des
Privatrechtes bekannt. Rechtsverhdltnisse, die friiher als
privatrechtliche gedacht oder geordnet waren, wurden als
offentlich-rechtliche aufgefaflt oder ins o6ffentliche Recht
iiberfithrt, z. B. das Beamtenverhiltnis oder die Wasser-

8) In Deutschland herrschte Streit dariiber, ob die negative
Verbandsfreiheit nicht nur kraft gemeinen Rechtes bestehe,
sondern in Art. 159 RV verfassungsrechtlich mitverankert sei.
Nipperdey a.a. O. S. 419.

99) Kaskel, Arbeitsrecht S. 319.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 26
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rechtsverleihung. Ein derartiges Uberhandnehmen des
offentlichen Rechtes ist auch in Gestalt der allgemein-
verbindlichen Verbandsakte zu erwarten. Wenn z. B.
in der Miillerei die Kartellpflicht der Miihlenunternehmun-
gen besteht, ein bestimmtes Produktions- oder Handels-
kontingent an Mehl nicht zu iiberschreiten, so handelt es
sich um eine privatrechtliche, kartellvertragliche Pflicht;
wird sie allgemeinverbindlich erklart, so erhilt sie 6ffent-
lich-rechtlichen Charakter. Es ist also zuzugeben, dafl auch
die AVE inhaltlich eine Abart jener Sozialisierung sein
kann, wie sie sich in dem bekannten Uberhandnehmen des
offentlichen Rechtes zu Lasten des Privatrechtes ausdriickt.

Allein wenn wir hier von einer Verschiebung des
Verhéltnisses von o6ffentlichem Recht und Privatrecht
durch Einfiihrung der AVE sprechen, so denken wir nicht
in erster Linie an dieses Uberhandnehmen é6ffentlich-
rechtlicher Regelungen durch den Inhalt der allgemein-
verbindlichen Verbandsbeschliisse und -vereinbarungen.
Vielmehr meinen wir eine Verschiebung, die im Wesen
der AVE, nicht im Inhalt der allgemeinverbindlichen
Vereinbarungen und Beschliisse liegt:” Diese Verschiebung
besteht darin, dal Organisationen-des Privatrechtes
zur Rechtsetzung berufen werden, ohne dafl sich
ihr privatrechtlicher Charakter verdndern soll. Eine
Staatsfunktion wird privaten Berufsverbinden iiber-
geben, ohne daf} diese in die 6ffentlich-rechtliche Ordnung
eingebaut werden. Diese allgemeine Mitwirkung von pri-
vaten Personenvereinigungen bei der vornehmsten Staats-
funktion der Rechtsetzung ist staatsrechtlich etwas durch-
aus Neuartiges und verdient unsere Aufmerksamkeit109),

100) Auch Paul Keller, Die korporative Idee in der Schweiz,
1934, S. 46, macht darauf aufmerksam, dafl die AVE Betrauung
der Berufsverbiande mit Rechtsetzung bedeute; aber er geht von
der durch Art. 31ter nicht verwirklichten Voraussetzung aus,
daB gleichzeitig mit Einfiithrung der AVE ein BG iiber die Berufs-
verbiande erlassen werde, das diese zu Korperschaften des offent-
lichen Rechtes erheben werde.
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Die Verschiebung ist aber eine solche zugunsten des Privat-
rechtes, nicht zu Lasten desselben. Privatpersonen er-
halten Staatsfunktionen, wihrend bis anhin diese den
Staatsorganen vorbehalten waren. Man mufl die AVE
deshalb geradezu als ein Institut jenes neuen Feudalis-
mus bezeichnen, der sich auch anderswo bemerkbar
macht, z. B. bei der Anvertrauung der Einfuhrregelung
an private Genossenschaften: iiberall werden Staats-
funktionen Privaten iiberlassen, ohne daf3 diese zu Beam-
ten oder zu offentlich-rechtlichen Korperschaften erhoben
wiirden. Darin liegt eben der Anklang an das mittelalter-
liche Lehenswesen, der dazu berechtigt, von einem Neo-
feudalismus zu sprechen. Diese Umkehr der Rechts-
entwicklung fithrt also sogar weiter zuriick als nur zum
Zunftwesen, denn die Ziinfte waren bekanntlich Organisa-
tionen des offentlichen Rechtes. Die Umkehr der Rechts-
entwicklung ist auch um so merkwiirdiger, als, wie wir
gesehen haben, die mit der Funktion der Rechtsetzung
betrauten privaten Verbdnde inhaltlich in ihren Verein-
barungen und Beschliissen dann doch wieder dem Uber-
handnehmen des 6ffentlichen Rechtes zu Lasten des Privat-
rechtes dienen. Privatrecht und Vertragsfreiheit werden
also zugunsten einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung mit-
telst Verbandsbeschluf3 und -vereinbarung abgebaut, aber
anderseits wird die staatliche Organisation mit Elementen
des Privatrechtes durchsetzt, welche jene 6ffentlich-recht-
lichen Regelungen bewerkstelligen sollen. Offentliches und
Privatrecht werden also miteinander sehr verwickelt, und
auch diese Verwicklung erinnert stark an die lehensrecht-
lichen Institute des Mittelalters.

Man wird nun gegen die vorgetragene Auffassung zwei
Einwédnde erheben:

Der erste Einwand geht dahin, daf3 die Berufsverbinde
gerade dadurch zu Korperschaften des offentlichen
Rechtes wiirden, da@} sie zur Rechtsetzung herangezogen
werden. Im Grunde genommen wiirden also neue Staats-
organe geschaffen, und der Widerspruch bestehe nicht,
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daB Privatpersonen Staatsfunktionen erhalten. Allein
diese Ansicht ist unrichtig. Nach der Absicht des Ver-
fassungsgesetzgebers sollen die Berufsverbdnde juristische
Personen des Privatrechtes bleiben; es soll gerade keine
berufsstindische Ordnung geschaffen werden. Die herr-
schende Meinung nimmt iibrigens an, die bloBe Uber-
tragung eines Hoheitsrechtes an eine bisher private
Korperschaft mache diese noch nicht zu einer éffentlich-
rechtlichen, wenn nicht zugleich auch ein Einbau in die
offentlich-rechtliche Ordnung, z. B. durch Einfiihrung
einer Zwangsmitgliedschaft, erfolgt1®!). In Art. 31ter fehlt
auch eine Bestimmung, welche die Berufsverbdnde zu
Korperschaften des offentlichen Rechtes erheben wiirde;
die Ausfiihrungsgesetzgebung kann diese Bestimmung des-
halb nicht bringen, weil Art. 31ter keine verfassungsrecht-
liche Grundlage dafiir bietet. Es wire auch nicht Klar,
ob die Berufsverbinde Korperschaften des offentlichen
Bundesrechtes oder des kantonalen Rechtes sein sollten.
Vor allen Dingen héingt die offentlich-rechtliche Natur
einer Korperschaft keineswegs davon ab, ob sie durch das
Gesetz oder die Verfassung als offentlich-rechtliche be-
zeichnet wird1?), Sondern sie hingt ausschliellich davon
ab, ob die Korperschaft in eine o6ffentlich-rechtliche Ord-
nung eingebaut ist'%). Auch Art. 59 ZGB setzt voraus,
daB die offentlich-rechtlichen Korperschaften dem offent-
lichen Recht (des Bundes oder der Kantone) angehoren,
das heiBt durch sie geordnet sind. Art. 31ter beruht

101y Rosin, Das Recht der offentlichen Genossenschaft,
1886, S. 186 ff.; Gottlieb, Der Begriff der éffentlich-rechtlichen
Korperschaft, 1939, S. 110; Nawiasky a.a. O. S. 60.

102) Wenn z. B. Art. 2 des St. Galler Entwurfes bestimmt,
daB3 die Berufsverbinde Organe der schweizerischen Volkswirt-
schaft wiirden, ist damit nichts gewonnen, solange sie nicht als
offentliche Korperschaften in die 6ffentliche Ordnung eingebaut
werden.

103) Egger, Kommentar N. 8 zu Art. 59 ZGB; Gottlieb
a.a. 0. S. 135. _
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jedoch gerade auf dem Gedanken, daf} ein solcher Einbau
nicht erfolgen soll; die Berufsverbidnde sollen vielmehr
private Organisationen bleiben. So bestehen keine Pflicht
der Berufsverbinde, ihren Zweck auch wirklich zu erfiillen,
keine Aufsicht des Staates iiber die Berufsverbidnde usw.
Auch die Griindung wird ganz der privaten Initiative
iiberlassen, ebenso der Beitritt; es ist z. B. nicht dafiir
gesorgt, daB in jedem Beruf ein Verband besteht. Die
Organisation der Berufsverbinde wird ganz von den Sat-
zungen und den privatrechtlichen Bestimmungen iiber
Verein und Genossenschaft beherrscht. Es liegt schlechthin
gar nichts vor, was die zur Rechtsetzung berufenen Berufs-
verbinde von gewdhnlichen Verbinden unterscheiden
wiirde, welche keine offentliche Aufgabe haben. :

Der zweite Einwand geht dahin, dall die Berufs-
verbinde durch die AVE gar nicht zur Rechtsetzung heran-
gezogen wiirden, sondern nur zur Anregung der Recht-
setzung, dhnlich wie etwa die Initianten bei der Volks-
initiative. Das Recht werde erst anlidfllich der AVE
durch die zustindige Behorde gesetzt, und man habe also
mit Rechtsetzung .der staatlichen Behorde, nicht mit
privater der Verbidnde zu tun; was der AVE vorangehe, sel
noch keine Ausiibung eines Hoheitsrechtes. Auch diese
Einwendung ist unbegriindet. Auch die Ergreifung und
Einreichung der Volksinitiative ist schon ein Teil der
Rechtsetzung; namentlich bei der formulierten Initiative
beginnt die Rechtsetzung nicht erst mit der Abstim-
mung®%a), Es kann auch nicht verkannt werden, daf3
gerade die Redaktion der Vereinbarungen und Beschliisse
der Berufsverbiande, welche durch diese und nicht durch
die Behorde besorgt wird, eine sehr wichtige Phase dieser
Rechtsetzung ist. Von der Vertragstechnik z. B. kann der
Entscheid iiber bedeutende Auslegungsfragen abhingen,
zumal wenn iiber die Strafbarkeit eines Mitgliedes oder
Aulenseiters zu entscheiden ist. Die Redaktion kann
mitunter weit schwieriger sein als die Verfassung eines

1032y BGE 65 I S. 106 ff.
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neuen Verfassungsartikels, besonders auch, weil die Ver-
einbarungen und Beschliisse der Berufsverbinde gew6hn-
lich umfangreicher sind als Verfassungsvorlagen einer
Volksinitiative. Es ist auch nicht anzunehmen, da3 sich
die Behorde bei der AVE in Formulierungsfragen ein-
mische; sie wird das nur tun, wenn sie klarstellen will,
ob fiir die AVE ein gesetzlicher Ablehnungsgrund im Sinne
des Art. 31ter Abs. 3 bestehe. In der Regel ist die Redak-
tion also ganz den Verbidnden iiberlassen. Die Rolle der
Berufsverbinde bei der AVE bedeutet aber iiberhaupt
weit mehr als blol Anregung oder Initiative. Die Ver-
bande erhalten eine Staatsfunktion, einen Teil eines
Rechtsetzungsverfahrens, und sie haben diese Aufgabe
unter eigener Verantwortung zu erfiilllen. Der Grund-
gedanke der AVE ist der, daB die Bestimmungen der
Vereinbarungen und Beschliisse endgiiltig durch die Ver-
bande aufgestellt und in Kraft gesetzt werden und daf
die Behorde verpflichtet sein soll, die AVE auszu-
sprechen, wenn kein gesetzlicher Ablehnungsgrund besteht.
Diese Auffassung hat denn auch in Art. 31ter rev.BV ihren
Niederschlag gefunden, wenn dort nur negative Voraus-
setzungen formuliert sind: wenn begriindete Minderheits-
interessen nicht verletzt werden, wenn Rechtsgleichheit
und Verbandsfreiheit nicht beeintrachtigt werden usw.,
soll die Behorde gehalten sein, die AVE zu gewéhren®).

104) Die einzige positiv formulierte Voraussetzung der AVE
ist nach Art. 31ter Abs. 3 rev.BV die Begutachtung durch un-
abhingige Sachverstindige. Aber auch hier hat man davon ab-
gesehen, geradezu eine Befiirwortung der AVE durch die Sach-
verstindigen zu verlangen, und man hat sich nach langem Zigern
mit der blolen Begutachtung begniigt. Vgl. Sten. Bull. 1939 NR
S. 125, StR S. 389. Es ist immerhin zuzugeben, dafl der Unter-
schied zwischen dem Erfordernis der Befiirwortung und der
Begutachtung nicht grof ist, denn wenn Befiirwortung vorgeschrie-
ben wire, konnte die Behorde bei einem negativen Gutachten
andere Experten zuziehen oder auf einen Bericht der Minderheit
der Experten abstellen, und wenn Begutachtung vorgeschrieben

ist, wird sich die Behorde von einem negativen Gutachten auch
nur ausnahmsweise entfernen.
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Die AVE fillt ja auch gar nicht immer mit dem Inkraft-
treten einer Vereinbarung oder eines Beschlusses zusam-
men; eine Vereinbarung oder ein Beschlul kann unter
den Mitgliedern der beteiligten Berufsverbéinde in Kraft
gestanden haben lange bevor durch die AVE die Ver-
bindlichkeit auch fiir die AuBlenseiter begriindet wird.
Die Rolle der Berufsverbinde verhilt sich also zu der-
jenigen der die AVE aussprechenden Behorde eher wie
die Rechtsetzung zur Genehmigung des Erlasses. Gerade
in einem solchen Fall aber mufl anerkannt werden, da@3
die aufgestellten Bestimmungen dem Willen der Verbénde
entstammen, nicht dem Willen der Behorde!%). Diese
hat nur eine Uberpriifung, wobei ihr freilich ein Ermessens-
spielraum zusteht!?%). Daf} die Verbinde es sind, welche
die Bestimmungen aufstellen, und nicht erst die Behorde
durch die AVE, hat seine Konsequenz auch bei der Frage,
welche Auslegungsmethode fiir allgemeinverbindlich
erklarte Vereinbarungen und Beschliisse die richtige ist.
Wenn das Recht erst bei der AVE durch die Behorde
gesetzt wiirde, miifiten die Bestimmungen auch nach der
gleichen Methode ausgelegt werden wie Gesetze, d. h. es
kame nicht auf den erklarten oder wirklichen Willen
eines historischen Gesetzgebers an, sondern auf den ver-
niinftigen Sinn der Bestimmungen (ZGB Art. 1). Wenn
das Recht dagegen durch die Berufsverbidnde gesetzt wird,
wird man die Auslegungsmethode fiir Willenserklarungen
anwenden, d. h. es wird auf den erklarten Willen ankom-
men. Bel den Gesamtarbeitsvertrigen nimmt nun die

105) Die Auffassung, dal3 erst die Behorde anldaBlich der AVE
das Recht setze, vernichtet gewissermaflen die Verbandspersonlich-
keit, deren Produkt die Vereinbarungen und Beschliisse sind.
Vgl. Rosin a.a. 0. S. 102 ff.

108) Wir haben oben S. 350 gesehen, daf3 bei der AVE polizei-
licher Bestimmungen die Formulierung, es diirfe das Gesamt-
interesse nicht verletzt werden, nicht befriedigt. Art. 31ter
Abs. 3. Es mul} vielmehr verlangt werden, daB polizeiliche Be-
stimmungen nur allgemeinverbindlich erklirt werden, wenn sie
durch das offentliche Interesse geradezu diktiert sind.
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herrschende Meinung in der Tat an, daB die Vertrége selbst
wie Willenserkldrungen, nicht wie Gesetze auszulegen
seien, und zwar auch nach der AVE%%); nur die AVE
selbst, d. h. die Verfiigung der Behorde, sei wie ein Gesetz
auszulegen!®8). Darin liegt also eine Bestitigung dalfir,
daf3 die Bestimmungen der Vereinbarungen und Beschliisse
durch die Verbiénde gesetzt werden und daf3 die Behorde
sie nicht erlaBt, sondern nur priift, ob Griinde gegen die
AVE bestehen. Daf freilich Bestimmungen von Verein-
barungen und Beschliissen privater Verbinde, nachdem sie
objektives Recht geworden sind, immer noch wie Willens-
erklarungen ausgelegt werden sollen, ist auch ein rechtliches
Kuriosum, das mit der genannten Verwicklung von
Vertrag und Gesetz, Privatrecht und 6ffentlichem Recht
zusammenhéngt.

Es gehort nun nicht in den Rahmen dieser Arbeit,
die geschilderte Uberlassung der Rechtsetzung an private
Verbénde ohne 6ffentliche Verantwortung zu bewerten,
obschon dazu Verschiedenes zu sagen wire!'??), Hingegen

107) Hueck-Nipperdey a.a. O. S. 140 ff,

108) Hueck-Nipperdey a.a. O. 8, 306/7.

109) Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf S. VI ff., nimmt
in scharfen Ausfiihrungen, die auch den Staatsrechtler interes-
sieren miissen, dagegen Stellung, dal3 die Idee des Standestaates
fiir Kartellierungs- und Marktmonopolisierungstendenzen mif3-
braucht werde. Er verlangt, dal von den Berufsstanden alles
ferne gehalten werde, was sie untereinander in feindliche Interessen-
gegensatze bringen konnte, und verweist auf die Enzyklika
quadragesimo anno, welche mit groer Entschiedenheit jede Ver-
quickung der berufsstandischen Idee mit der Frage der gewerb-
lichen Kartellierung und Monopolisierung ablehne. Ein Einbruch
in die offentliche Ordnung durch Zuziehung der Berufsverbinde
zur Rechtsetzung ohne gleichzeitige Verwirklichung einer berufs-
standischen Ordnung ist fiir ihn undenkbar. ,,Sollte es aber dahin
kommen, dafl den Kartellierungstendenzen der Einbruch in die
neue offentliche Ordnung gelingt und daBl ihnen die legale An-
erkennung im Rahmen dieser Ordnung zuteil wird, dann wird es
keine Macht der Welt ablehnen konnen, dal das wirtschaftliche
Marktinteresse des Gruppenegoismus die politische Idee des
Stédndestaates liberwuchert . . . dann wird der alte Parteien- und
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wollen wir noch auf einige juristische Schwierigkeiten
hinweisen, die sich notwendig daraus ergeben, dal3 der
Verfassungsgesetzgeber die Berufsverbinde trotz der Be-
trauung mit einer 6ffentlichen Aufgabe private Organisa-
tionen bleiben lafit.

Wenn der AVE einfach die Vereinbarungen und Be-
schliisse der unter Ausniitzung der Privatautonomie zu-
fallig entstandenen und zufdllig bestehenden Berufs-
verbinde des Privatrechtes unterworfen werden, wie sie
nun einmal emporgewachsen sind, dann entstehen zu-
ndchst Schwierigkeiten in der staatlichen Zustédndig-
keitsordnung. Ob objektives Recht erlassen werden
kann, hingt dann davon ab, ob ein Verband gegriindet
worden ist und wie er besteht, wie z. B. seine Satzungen
lauten. Wenn in einem Beruf eine Regelung noch so
dringend wiére, kann sie nur zustande kommen, wenn eine
Verbandsorganisation besteht. Rechtsetzung und Rechts-
verwirklichung hingen davon ab, ob es den Berufsangehori-
gen pafit und gelingt, sich zusammenzuschlieen. In der
staatlichen Zustidndigkeitsordnung ist sonst dafiir gesorgt,
daB ein dringendes Gesetz erlassen werden kann, hier aber
ist nicht dafiir gesorgt, weil es an einer obligatorischen
Of‘ganisation fehlt. Dazu kommt nun, daf3 sich die be-
stehenden Berufsverbidnde iiberschneiden. Wir kennen
eine territoriale Uberschneidung; ein Berufsverband ist
z. B. nur lokal organisiert, der andere kantonal, und doch
sollten die beiden eine Vereinbarung miteinander schlieen;
oder ein anderer Verband, wie etwa der Ausriisterverband,
erstreckt sich iiber einzelne Kantone der Ostschweiz, nicht
aber iiber die ganze Schweiz. Es gibt weiter eine sach-
liche Uberschneidung; ein Baumeister und Architekt kann
sowohl dem Baumeister- als dem Architektenverband an-

Klassenhal3 durch einen weit gefihrlicheren, weil iiberhaupt nicht
mehr entwirrbaren Markthafl und Markthader der Stinde und
Wirtschaftsgruppen abgelést werden, der die Volksgemeinschaft
in heilloser Weise zersplittern und untergraben wird.”“ Vgl. auch
Bohler S. 81 ff.



404 Dr. Hans Huber:

gehoren, ein Feinmechaniker sowohl dem Mechaniker- als
dem Elektrikerverband, oder in einem Berufsverband
konnen verschiedene Berufe vereinigt sein, wie z. B. im
Schweizerischen Metall- und Uhrenarbeiterverband oder
im Schweizerischen Glaser- und Holzarbeiterverband, und
auch hier kommt es vor, daBl Verbande, die sachlich ver-
schieden organisiert sind, Vereinbarungen miteinander
abschlieBen sollten. Endlich gibt es noch politische und
konfessionelle Berufsverbdnde. Dieser Wirrwarr wird in
vielen Fillen die AVE erschweren; greift der Staat nicht
ein, so wird die AVE oft toter Buchstabe bleiben, greift
er ein, so sieht er, welches Wagnis es war, die AVE auf
der vollig freien Verbandsbildung aufzubauen!!?).

Eine weitere juristische Schwierigkeit entsteht dar-
aus, dal3 der Gesetzgeber nicht vorschreibt, welche Form
des Privatrechtes die Berufsverbiande zu wéhlen haben.
Sind sie aber in der Wahl frei, konnen sie sich beliebig die
FForm der Genossenschaft oder des Vereins oder gar eine
andere Form geben, so entscheiden sie damit auch selber
iitber den Spielraum fiir ihre Satzungen und iiber das
dispositive und das zwingende Recht, das auf sie anwend-
bar sein soll. Dadurch, daB3 ein Berufsverband sich die
Form der Genossenschaft gibt, entscheidet er sich auch
fiur die Moglichkeit der Erschwerung des Austrittes nach
OR Art. 842, wihrend man doch meinen sollte, da3 bei
einer mit einer 6ffentlichen Aufgabe betrauten Organisation
diese nicht selber entscheiden konne, ob ein Mitglied aus-
treten kann oder nicht!!?).

110) Der Ausweg, dal3 ein Verband eine Vereinbarung nur fir
einen Teil seiner Mitglieder schliefit, oder dall umgekehrt auf
der einen oder andern Seite einer Vereinbarung mehrere Verbénde
beteiligt werden, hilft bei weitem nicht in allen Fillen. Vgl
immerhin A. v. Arx, Grundlinien zu einem Entwurf iiber die
Errichtung von Gesamtarbeitsvertragen, Ziff. 1 Nr. 23 der Schrif-
ten der freisinnig-demokratischen Partei der Schweiz.

11) Ob ein Berufsverband, zu dessen Zweck auch Kartell-
mafBnahmen gehoren, sich -die Form des Vereins nach ZGB
Art. 60 ff. geben kann, ist allerdings zweifelhaft. Die Frage mul
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Die groBte Schwierigkeit aber besteht darin, dal3 der
statutarische Verbandszweck mancher bestehender Be-
rufsverbinde gar nicht gestattet, Vereinbarungen und
Beschliisse iiber einzelne oder alle Sachgebiete aufzustellen,
welche der AVE zugénglich sind, und allgemeinverbindlich
erklaren zu lassen. Nur ein Verband, dessen Satzungen
erlauben, einen Gesamtarbeitsvertrag abzuschlieBen, kann
giiltigerweise einen solchen eingehen und ihn allgemein-
verbindlich erklidren lassen!!?). Vereinbarungen und Be-

mit der herrschenden Meinung verneint werden. Egger, Kom-
mentar N. 4 ff. zu Art. 60 ZGB; Zo61ly, Die rechtliche Behand-
lung der Kartelle in der Schweiz S. 83; Gysin, Grundlinien des
schweizerischen Kartellrechtes, Zeitschr. f. schw. Recht n. F. 49
S. 387. Das Bundesgericht hat freilich in zwei Urteilen Verbinde
mit Kartellcharakter als nichtwirtschaftliche Vereine gelten lassen.
Urteil der 1. Zivilabteilung vom 5./6. Dez. 1934 i. S. Fédération
suisse des associations de fabriques d’Horlogerie et cons. und
Urteil derselben Abteilung vom 11. Febr. 1936 i. S. Schweiz.
Tabakverband, BGE 62 II S. 32 ff. Allein in einer mit Kartellen
durchsetzten Wirtschaft ist die Regulierungstitigkeit eines Kar-
tells genau so ein wirtschaftlicher Verbandszweck wie in der Wirt-
schaft der freien Konkurrenz cine gewerbliche Tatigkeit. Der
Zweck eines Kartells ist also auch ein wirtschaftlicher, wenn auch
nicht ein wettbewerbswirtschaftlicher, sondern ein monopol-
wirtschaftlicher. Vgl. Bohm a.a. O. S. 18 ff.; Neuling, Wett-
bewerb, Monopol und Befehl in der heutigen Wirtschaft, Zeitschrift
f. d. ges. Staatswissenschaft 1939 Bd. 99 S. 279 ff. Die beiden
kritisierten Urteile scheinen mir also zu verkennen, da3 in einer
kartellierten Wirtschaft nicht mehr allein auf das Kriterium eigener
Erwerbstitigkeit des Verbandes abgestellt werden kann. Dazu
kommt die Erwidgung, dal das neue OR gerade fiir Kartell- und
Berufsverbandszwecke die Genossenschaftsform besonders sorg-
faltig ausgestaltet hat. Vgl. OR Art. 828 Abs. 1. Es rechtfertigt
sich nicht, die weitherzige, auf ideale Vereine zugeschnittene
Vereinsform den Kartellen zur Verfiigung zu stellen. SchlieBlich
besteht, solange wir kein Kartellregister haben, ein Bediirfnis
nach einer minimalen Publizitit durch das Handelsregister.
A. A. aber teilweise Schonenberger, SJZ 1939/40 S. 317.
112y Darauf hatte Alt-Bundesrat Schulthef3 in der Unter-
kommission IV der Groflen Expertenkommission fiir die neuen
Wirtschaftsartikel hingewiesen. Protokollnotizen der 3. Tagung
S. 23, ferner Nawiasky a. a. O. S. 39. So kann z. B. der Verein
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schliisse, die sich nicht unter den statutarischen Verbands-
zweck ordnen lassen, sind ungiiltig und anfechtbar; sie
konnen daher auch nicht allgemeinverbindlich erklart
werden!!?), Auch wenn die Ausfiithrungsgesetzgebung zu
Art. 31ter nichts dariiber sagt, mufl die Voraussetzung
gelten, denn mit der AVE von Verbandsbeschliissen und
-vereinbarungen kann nur die AVE giiltiger, unanfecht-
barer Verbandsbeschliisse und -vereinbarungen gemeint
sein''?), Gestattet der Zweck eines Verbandes nicht,
einen BeschluB3 oder eine Vereinbarung allgemeinverbind-
lich erklaren zu lassen, so besteht Vereinbarungs- und
Beschlussesunfidhigkeit des Verbandes, eine Eigenschaft,
die man beim Gesamtarbeitsvertrag gewollte Tarifunfiahig-
keit nennt!15). Viele Berufsverbinde werden mithin, bevor
sie Vereinhbarungen und Beschliisse im Sinne der kiinftigen
Sachgebiete aufstellen und allgemeinverbindlich erkliaren
lassen konnen, ihre Statuten dndern miissen. Allein gerade
bei einer solchen Anderung des statutarischen Verbands-
zweckes werden sie auf ein Hindernis stoflen: Ist der
Verband als Verein organisiert, so kann eine Zweck-
dnderung den Mitgliedern selbst durch Statuteninderung
nicht aufgezwungen werden!!®). Das bedeutet nicht
etwa nur, dafl die nicht zustimmenden Mitglieder aus-
treten konnen — das konnen sie nach ZGB Art. 70 Abs. 2

schweizerischer Maschinenindustrieller nach seinen gegenwirtigen
Statuten nicht als befugt angesehen werden, einen Kartellbeschlufl
zu fassen.

113y Vgl. fiir den Verein ZGB Art. 75, fiir die Genossenschaft
OR Art. 891.

114) Ebenso der Entwurf Schirmer zu einem BG iiber die
AVE Art. 2 d. Erforderlich ist aber nicht, dal3 die Statuten eine
ausdriickliche Bestimmung enthalten, sondern nur, dafl die Ver-
einbarungen und Beschliisse mit dem statutarischen Verbands-
zweck vereinbar sind. Oser-Schénenberger N. 25 zu
Art. 322 OR. :

1s5) Kaskel S. 50. Einzelne ausldndische Gesetzgeber haben
den Verbinden mit gewollter Tarifunfihigkeit die Tariffahigkeit
von Gesetzes wegen zugesprochen.

16) ZGB Art. 74.
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ohnehin und wiirde ihnen nichts niitzen, da sie als Au3en-
seiter durch die AVE gleichwohl erreicht wiirden —,
sondern es bedeutet, dall jedes einzelne Mitglied die
Zweckinderung durch den Richter annullieren lassen
kann!'?), Ein einzelnes Mitglied eines als Verein organi-
sierten Berufsverbandes kann diesem also verunmaéglichen,
die AVE fiir sich in Anspruch zu nehmen. Das riithrt daher,
daf3 das Vereinsrecht des ZGB individualistisch orientiert
ist und im Minderheitenschutz sehr weit geht. Es liegt
aber gewil} ein Widerspruch darin, dal3 ein einzelner die
Setzung objektiven Rechtes soll verhindern kénnen. Dieser
Widerspruch ist jedoch die notwendige Folge davon, da8
die AVE einfach auf den bestehenden privaten Verbinden
und auf dem privaten Verbandsrecht aufgebaut wird.
Bei der Genossenschaft nach dem aOR verhielt es sich
gleich; eine Anderung des Genossenschaftszweckes konnte
einem Mitglied, selbst mit einfacher oder qualifizierter
Mehrheit, nicht aufgezwungen werden!!®). Nach dem
neuen Genossenschaftsrecht hingegen ist eine Zweck-
dnderung wie jede andere Satzungsinderung mit Zwei-
drittelsmehrheit zuléssig!!?). _

Eine weitere bedeutende Schwierigkeit besteht darin,
daf3 nicht leicht gesagt werden kann, wann eine Ver-
einbarung zwischen zwei Berufsverbinden notwendig
ist und wann ein bloBer Beschlul3 geniigt. Art. 31ter
rev.BV laBt sowohl Vereinbarungen als Beschliisse zur
AVE zu, ohne aber zu sagen, wann ein einseitiger Beschluf3
hinreicht!??). Auch diese Schwierigkeit hingt mit der

17y Egger, N. 5 zu Art. 74 ZGB; Hafter, N. 6 zu Art. 74
ZGB.

118) Bachmann, Kommentar N. 3¢ zu Art. 680 aOR,
BGE 24 II S. 801.

19) OR Art. 888 Abs. 2.

120) Gegen die Moglichkeit, einseitige Beschliisse allgemein-
verbindlich zu erkliaren, Hug, Die Problematik des Wirtschafts-
rechts, 1939, S. 33. Es ist aber zu anerkennen, dafl es auch Ver-
einbarungen gibt, welche nicht ein gegensitzliches Interesse iiber-
briicken, sondern gegen Dritte gerichtet sind, z. B. Vereinbarungen
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Unvollkommenheit der bestehenden privaten Verbands-
organisation als Grundlage fiir die Rechtsetzung durch
AVE zusammen. Wenn die Gegeninteressenten, welche
fir den Abschlufl einer Vereinbarung berufen wiren,
iiberhaupt nicht organisiert sind, wird ein Berufsverband
geneigt sein, einen einseitigen Beschlu3 zu fassen und
ihn allgemeinverbindlich erkliren zu lassen'?%). Der
Autohéandlerverband wird z. B. u. U. einen Beschluf}, daf3
gewisse Rabatte gegeniiber den Katalogpreisen nicht mehr
erlaubt seien, nur deshalb fassen und allgemeinverbindlich
erklaren lassen konnen, weil die Autokiufer, die Konsu-
menten mit dem gegensitzlichen Interesse, nicht organi-
siert sind; bediirfte es einer Vereinbarung mit ihnen, so
kame sie vielleicht nicht zustande, auch wenn sie organi-
siert wiaren. Dal} die Konsumenten sehr oft nicht organi-
siert sind, hingt notwendig mit der privaten Verbands-
organisation zusammen; eine offentliche Verbandsorgani-
sation wiirde die Wirtschaft durchorganisieren, d. h. auch
die Konsumenten zu Verbdnden zusammenschlieen, und
dann wire es nicht mehr moglich, dafl ein gegensitzliches
Interesse einfach durch einseitigen Beschlu3 umgangen
wiirde.

IX. Zur staatsrechtlichen Ideologie der AVE.

1. Selbstverwaltung der Wirtschaft.

Es” wird allgemein zugegeben, daBl durch die Ein-
fihrung der AVE nicht die berufsstdndische Idee
verwirklicht wird. Man will sich endgiiltig oder einstweilen
mit weniger begniigen. Aber man behauptet, die Ein-
fiihrung der AVE ermdgliche wenigstens eine teilweise

zwischen Unternehmerverband und Gewerkschaft zur Benach-
teiligung wilder Unternehmer und Arbeiter. Derartige wirtschaft-
lich einseitige Vereinbarungen gleichen also den einseitigen Be-
schliissen und bilden den Gegensatz zu den ausgleichenden Ver-
einbarungen, z. B. den Gesamtarbeitsvertragen.

1208y Bhler a, a. 0. S. 33.
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Selbstverwaltung der Wirtschaft oder, anders aus-
gedriickt, eine Ordnung der Wirtschaft durch diese
selbst12),

Es ist zweifellos richtig, dal die Berufsverbénde als
Organisationen der Wirtschaft bei der Rechtsetzung durch
AVE eine weit groflere Mitsprachemdoglichkeit haben
als bei der Rechtsetzung durch Parlament und Volk in
der Form der Gesetze oder bei der Rechtsetzung durch
die Regierung in der Form der Verordnung. Beim ErlaQ3
von Gesetzen und Verordnungen iiber wirtschaftliche
Gegenstdnde beschrinkt sich die Mitsprache der Berufs-
verbinde darauf, dafl sie heutzutage ihre Vertrauens-
manner im Parlament haben, welche bei der Gesetzes-
beratung mitwirken und bei der Verordnungsgesetzgebung
wenigstens vorstellig werden kénnen, und daB} sie ihren
Einflu in der Kampagne vor der Gesetzesabstimmung
des Volkes geltend machen koénnen. Diese Mitsprache-
moglichkeit der Berufsverbidnde ist also mehr eine tat-
sdachliche, obschon man zugeben mufl, dafl gerade diese
Einwirkungen der Verbidnde zusammen mit der Haufung
der wirtschaftlichen Staatsaufgaben bereits zu einem
Wandel der parlamentarisch-demokratischen Gesetzgebung
gefiihrt haben. Bei der Rechtsetzung durch AVE dagegen
haben die Berufsverbéinde nicht nur eine tatséchliche
Mitsprachemdéglichkeit, sondern ein Mitspracherecht:
—;;)—B(;:cschaft des Bundesrates vom 10. Sept. 1937, BBl 1937
IT S. 833 ff. Hug, Die Problematik des Wirtschaftsrechtes S. 33,
formuliert diese Idee dahin, daB die auf dem Boden des Privat-
rechtes erwachsenen wirtschaftlichen Verbinde ,,als Trager der
rechtlichen Ordnung des Wirtschaftslebens anerkannt werden
sollen. Derselbe, Die rechtliche Neuordnung der Wirtschaft
a. a. O. S. 33, fihrt aus: ,,Das Wirtschaftsleben soll in Zukunft
auf wirtschaftlicher Selbstverwaltung beruhen.”” Anderegg, Die
Allgemeinverbindlicherklarung, 1938, S. 4, bemerkt: ,, . . . da@}
mit der Allgemeinverbindlicherklirung der Wirtschaft die ihr
zugehorige Selbstverwaltung teilweise geschenkt werde.”” Der
St. Galler Entwurf S. 16 fithrt aus: ,,Wer die Verbdnde als Organe

der Selbstverwaltung bestimmter Wirtschaftskreise einsetzt, der
mufB ihnen die dafiir notwendige Kompetenz verleihen.*
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sie werden doch auf eine Art zu Organen der Rechtsetzung,
obwohl sie in echt neufeudalistischer Denkweise als private
Organisationen bestehen gelassen werden. Auch die Aus-
lese des Gesetzgebers im Staat ist also bei der Recht-
setzung durch AVE anders als bei der Rechtsetzung
durch Parlament und Volk und durch die Regierung. Die
Berufsverbinde bilden nicht mehr nur eine zufillige Aus-
lesebasis fiir die Parlamentarier und Politiker iiberhaupt,
sondern sie werden selbst mit der Rechtsetzung beauftragt.
Insofern ist es also richtig, von einer wenigstens teilweisen
Ordnung des Wirtschaftslebens durch die Wirtschaft
selbst zu sprechen, welche durch die AVE ermoglicht
werde. Immerhin diirfen drei Dinge nicht iibersehen wer-
den: die Berufsverbinde sind nicht die einzigen Représen-
tanten der Wirtschaft unter der herrschenden Wirtschafts-
verfassung, und deshalb liegt in der Behauptung der
Selbstverwaltung der Wirtschaft durch AVE eine gewisse
Verallgemeinerung. Sodann hat auch bei der Recht-
setzung durch AVE der Staat in wesentlichem Mafle mit-
zuwirken, und zwar nicht nur in der Weise, dal durch
seine Gesetzgebung die Verbande erst erméichtigt werden,
Vereinbarungen abzuschlieBen und Beschliisse zu fassen
und die AVE zu beantragen, sondern auch in der Weise,
daBl die Behorde jede einzelne AVE aussprechen muf.
Obschon die Bestimmungen durch die Verbidnde erlassen
und durch die Behorde nur allgemeinverbindlich erklart
werden, ist die Mitwirkung des Staates doch nicht weniger
wichtig als die der Verbidnde, und deren Selbstverwaltung
der Wirtschaft ist doch nicht eigentlich selbstdndig.
Endlich werden auch nach Einfithrung der AVE zahlreiche
wirtschaftliche Gegenstdnde durch Gesetz und Verord-
nung geregelt werden, so dal} sich die Verbinde mit dem
bisherigen Gesetzgeber in die Wirtschaftsgesetzgebung
teilen miissen, wobei, wie wir gesehen haben, das staatliche
Recht bei Konflikten vor dem allgemeinverbindlichen
Verbandsrecht erst noch den Vorrang hat!??).

122) Qben S. 375.
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Gelegentlich wird der Behauptung, durch die AVE
werde die Ordnung der Wirtschaft durch die Wirtschaft
selbst ermoglicht, eine noch viel weittragendere Bedeutung
beigelegt. Es wird die Wirtschaft als ein Bereich des
sozialen Lebens aufgefaflt, wihrend Staat und Recht
ein anderer solcher Bereich seien. Und es wird dann an-
genommen, durch die AVE werde nun eine auflerrecht-
liche und auBlerstaatliche Ordnung der Wirtschaft durch
diese selbst ermoglicht'?®). Allein Recht und Wirtschaft
sind nicht zwel voneinander unabhingige Bereiche des
Sozialen!?%), Die Verfechter jener Ansicht iibersehen,
dal} eine jede Ordnung der Wirtschaft eine rechtliche
Ordnung ist, und dal} eine jede rechtliche Ordnung, wenn
man vom Problem des Gewohnheitsrechtes absieht (das
iibrigens staatlicher Anerkennung bedarf), im modernen
Staat ein staatliches Monopol ist. Auch die Ordnung des
Wirtschaftslebens durch AVE ist eine rechtliche Ord-
nung. Sie ist auch eine staatliche Ordnung, indem der
Staat durch seine Bestimmungen den Verbdnden die
Autonomie einrdumt und dazu noch bei der AVE mit-
wirkt. Die Wirtschaft kann niemals eine Ordnungsaufgabe
dem Recht abnehmen, denn das Recht ist die FForm der
Wirtschaft, und jede Ordnung derselben ist eine Ordnung
in den Formen Rechtens, ja die Wirtschaft ist ohne das
Recht gar nicht denkbar, denn wer den Begriff der Wirt-
schaft klar denkt, der denkt das Recht mit!?%). Es gibt

123) Dieser Auffassung scheint Anderegg a.a. 0. 5.9 zu
sein, wenn er bemerkt, die Einfiihrung der AVE sei mehr eine
soziale als eine juristische Aufgabe. Freilich mag der Sozial- und
Wirtschaftspolitiker den Wunsch nach Verwirklichung besserer
Zustédnde haben und Vorschlidge an den Gesetzgeber richten. ODb
diese Vorschlidge aber etwas taugen, kann man erst beurteilen,
wenn sie ausgedacht sind, und ausgedacht sind sie erst, wenn sie
in eine rechtliche Form, in die Form des Gesetzes, gegossen sind.
Vgl. auch Hug, Problematik des Wirtschaftsrechts S. 31—34.

124) Burckhardt, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft,
1939, S. 65

125) Burckhardt, Methode S. 43, 87; Stammler, Wirt-
schaft und Recht 5. Aufl. 1924,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 27
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somit keine aullerrechtliche Ordnung der Wirtschaft durch
diese selbst.

2. Entlastung des Parlamentes und
Entpolitisierung der Wirtschaft.

Eine andere Idee, die der AVE zugrunde liege, sei
— so wird vielfach angenommen — die Entlastung
des Parlamentes von der Wirtschaftsgesetzgebung und
die gleichzeitige Entpolitisierung der Wirtschaft
durch die Ubertragung dieser Gesetzgebung an die Wirt-
schaft selbst.

Die Entlastung des Parlamentes wird jedoch nur
geringfiigig sein. Die Rechtsetzung, welche durch AVE
geschehen wird, wire nur zu einem kleinen Teil sonst
auf dem Wege der ordentlichen Gesetzgebung unter-
nommen worden. Wenn inskiinftig die Berufsverbinde
imstande sein werden, fiir ihre -Berufe wettbewerbs-
regulierende Bestimmungen mit Allgemeinverbindlich-
keit zu erlassen, so ist doch nicht denkbar, da3 deswegen
in groflerem Umfang gewohnliche Gesetze und Verord-
nungen in Bund und Kantonen iiberfliissig werden. Nur
in einzelnen Fillen mag das zutreffen; allgemeinverbindlich
erklarte Vereinbarungen und Beschliisse im Schuhmacher-
handwerk oder im Detailhandel mit Lebensmitteln werden
unter Umstédnden gewisse interventionistische Bundes-
beschliisse iiberfliissig machen.

Irrtiimlich ist aber der Gedanke, dal durch eine
Wegnahme der Gesetzgebung vom Parlament und Uber-
gabe an die Berufsverbinde und die Regierung eine
Entpolitisierung der Wirtschaft erzielt werde. Die
ordentliche Gesetzgebung ist nicht deshalb von der Politik
beeinfluBt und beherrscht, weil sie beim Parlament liegt
und weil das Parlament eine politische Behorde sei. Son-
dern die Politik ist immer dort, wo wichtige Entscheidun-
gen in der Gesetzgebung zu treffen sind. Erhéilt der Staat
Aufgaben auf dem Gebiete der Wirtschaftsgesetzgebung,
so wird notwendig auch eine Wirtschaftspolitik im Staate
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kreiert. Wird die Entscheidung in der Wirtschaftsgesetz-
gebung dem Parlament abgenommen und andern In-
stanzen, Berufsverbidnden und Regierung, iibergeben, so
geht auch die Politik mit: sie fliichtet sich in die Diskus-
sionen und Entscheidungen dieser Instanzen hinein, und
wir erhalten eine Verbandspolitik und eine Regierungs-
politik bei der Rechtsetzung durch AVE, wie wir vorher
eine parlamentarische Politik bei der ordentlichen Gesetz-
gebung hatten. Die Wirtschaft wird also keineswegs ent-
politisiert, denn wo wirtschaftliche Dinge rechtlich ge-
ordnet werden sollen, gleichgiiltig durch welche Instanz,
ist auch die Politik beteiligt. Durch die Einsetzung neuer
Instanzen 148t sie sich nicht verscheuchen, denn sie gehért
zum Wesen der Rechtsetzung, wo Gegensitze zu iiber-
briicken sind. Entscheidungen irgendeines Gesetzgebers
tiber neue Bestimmungen, durch welche gegensiatzliche
Interessen geordnet werden sollen, sind immer politische
Entscheidungen. Es gibt hier iiberhaupt keine neutrale
Gesetzgebung im Sinne einer unpolitischen Gesetz-
gebung. Hochstens vom Gutachten der unabhéngigen
Sachverstdndigen, das nach Art. 31ter Abs. 3 rev.BV vor
der AVE einzuholen ist, 148t sich der politische Einflu83
vielleicht bannen, und auch das bleibt problematisch!2¢).
Zuzugeben ist lediglich, daB3 die Art der politischen Ein-
wirkungen und Uberlegungen in einem Parlament eine
andere ist als in und unter den Verbinden und in der
Regierung.

3. Das Fehlen einer staatsrechtlichen Idee.

Nach dieser fast vollstindigen Ablehnung der ver-
breiteten Ideologie kommen wir zum Ergebnis, dal die
wirklich treibenden Ideen der AVE iiberhaupt nicht dem
Staatsrecht angehoren. Treibende Idee bei der AVE der

126) Vgl. im einzelnen iiber Gesetzgebung und Politik und
die Moglichkeit politisch neutraler Gesetzgebung Carl Schmitt,
Hiiter der Verfassung, 1931, S. 73 ff., 103.
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Gesamtarbeitsvertrige ist das sozialpolitische Postulat der
IFFérderung des Arbeitsfriedens. MalBlgebend fiir das
Postulat der AVE von ‘Unternehmerbeschliissen und
-vereinbarungen sind Bestrebungen von Gewerbe, Klein-
handel und einzelnen Industriezweigen auf Kartellierung
und Wettbewerbsregulierung mit staatlicher Hilfe!27),
So berechtigt nun diese Bestrebungen vom sozial- und
wirtschaftspolitischen Standpunkte aus auch sein mdogen,
so stimmt es den Vertreter des Verfassungsrechtes doch
nachdenklich, daB eine Neuerung, welche mit so groBen
staatsrechtlichen Konsequenzen verbunden ist, wie die
AVE, selbst keineswegs auf einer staatsrechtlichen
Idee beruht. Die AVE ist geeignet, wie wir gesehen haben,
eine grol3e Bresche in den Bau des schweizerischen Staats-
wesens zu schlagen, aber sie ist nicht imstande, diese
Bresche durch eine auf einer neuen staatsrechtlichen Idee
beruhende anderwiirtige staatliche Organisation wieder
auszufiillen.

Nachwort: Die vorliegende Abhandlung sollte
urspriinglich mit einem weitern Umfang als selbsténdige
Monographie publiziert und Professor Dr. Walther
Burckhardt in Bern, meinem verehrten, lieben Lehrer,
gewidmet werden. Der Krieg und die daherriithrende
Verschiebung der Abstimmung iiber die neuen Wirtschafts-
artikel der Bundesverfassung haben es ratsam erscheinen
lassen, von jener Verdffentlichung abzusehen, und Pro-
fessor Burckhardt ist indessen gestorben. Doch mdochte
ich mit diesem kurzen Hinweis dennoch die Erinnerung
an den groflen schweizerischen Rechtsgelehrten wach-
gerufen haben. H. H.

127) Bohler S. 38.
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