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Die rechtliche Natur der Exportrisikogarantie

von

Privatdozent Dr. Hans Herold, Ziirich.

1. Die verfassungsmissige Grundlage der
Exportrisikogarantie.

Um das Bundesgesetz iiber die Exportrisikogarantie
(BG iiber die ERG) vom 6. April 19397) in der Verfassung
zu verankern, stiitzte sich die Bundesversammlung auf Art.
34ter BV. Weshalb dies geschah, ist der bundesritlichen
Botschaft vom 8. Februar 19392) nicht zu entnehmen. Die-
ser Verfassungsartikel gibt bekanntlich dem Bunde die Be-
fugnis, auf dem Gebiete des Gewerbewesens einheitliche
Bestimmungen aufzustellen. Er wurde im Jahre 1908 an-
genommen und soll vor allem die Grundlage fiir die eidge-
nossische Gewerbeordnung (berufliche Ausbildung, Min-
destaltergesetz, Frauen- und Kinderarbeit, Heimarbeit, Ar-
beit im Handel und in den Gewerben, unlauterer Wett-
bewerb) abgeben. Mehr und mehr ist jedoch der Bundesrat
dazu iibergegangen, der Bundesversammlung gestiitzt auf
diesen Artikel Gesetze vorzuschlagen, die im wesentlichen
Rechtsgrundlagen fiir Subventionen enthalten, ohne an-
dere Rechte und Pflichten der Biirger zu enthalten, als
solche, die mit den Subventionen unmittelbar verbunden
sind. Es wurde daher die Frage aufgeworfen, ob es nicht
unzulassig sei, auf eine Kompetenz, die offensichtlich zur
polizeilichen Regelung und Rechtsvereinheitlichung erméch-
tigt, ein ausschliessliches Subventionsgesetz zu stiitzen. Zu-
zugeben ist ohne weiteres, dass der Bund in einem allgemei-
nen Gewerbegesetz in weitem Masse Subventionen vorsehen

1) Eidg. Gesetzsammlung, Bd. 55, S. 645.
Y BBI 1939, I, S. 185.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 64. 25
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kann; es ist jedoch problematisch, ob er auf Art. 34 bis reine
Subventionserlasse stiitzen kann. Indessen wird man ohne
weiteres dem Bunde die Zustindigkeit, in einem auf Art.
34ter gestiitzten Gesetz unter anderem auch Subventionen
vorzusehen, zubilligen miissen. Primir wiire ein solches ein
Polizeigesetz und bote sekundéir die Rechtsgrundlage fiir
Subventionen. So darf man wohl auch den umgekehr:ien
Weg als zulédssig betrachten, der darin liegt, dass priméar
Subventionen vorgesehen werden und die Bewerber zur Ein-
haltung besonderer polizeirechtlicher Gesetzesbestimmun-
gen verpflichtet werden. Wenn daher die Frage der Ver-
fassungsmissigkeit bejaht werden muss, so ist doch nicht
zu verkennen, dass bei einem solchen Vorgehen, wo Sub-
ventionen das Primire sind und die Einhaltung von polizei-
lichen Vorschriften nur Voraussetzungen fiir deren Ausrich-
tung bilden, immer die Gefahr besteht, dass das Prinzip der
rechtlichen Gleichbehandlung verletzt wird 3).

Die staatliche Aufgabe, die der Gesetzgeber gestiitzt
auf diesen Verfassungsartikel iibernehmen will, wird jewei-
len nur insoweit ausgefiihrt, als sich Private um Subven-
tionen bewerben. Indem, wie noch zu zeigen sein wird,
niemand zur Annahme einer Subvention verpflichtet wer-
den kann, wird die Aufgabe, die sich der Staat gesetzt hat,
immer nur insoweit erfiillt, als die Unternehmer sich n1m
die Subventionen bewerben. Diese Pflicht des Staates zur
Bereithaltung der Subvention hort auch dann nicht auf,
wenn ein Privater im Einzelfall auf die Garantie verzichtet.
Sein Verzicht bindet ihn nicht, und er kann spiter wieder
an den Staat gelangen, der ihm die Garantie im 6ffentlich-
rechtlich umschriebenen Rahmen bereit halt?).

In den von der Bundesversammlung in der
Herbstsession 1939 angenommenen, aber noch
nicht vor das Volk gebrachten neuen Wirtschafts-

3) Vgl. Alfred Matti: «Die Bundessubvention als Rechtsinsti-
tut des schweizerischen Bundesrechts», Ziircher Diss. 1929, S. 92,

¢) Vgl. W. Burckhardt: «Die Organisation der Rechtsgemein-
schaft», 1. Aufl., S. 79.
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artikeln®) wird die verfassungsmissige Grundlage in dem
Sinn ausgebaut, als nunmehr ausdriicklich vorgesehen ist,
dass reine Subventionsbestimmungen auch unab-
hdngig von Polizeigesetzen verfassungsméssig veran-
kert werden konnen. Nach Art. 31bis, Abs. 1, kann der
Bund im Rahmen der dauernden Interessen der schweize-
rischen Gesamtwirtschaft Vorschriften erlassen iiber die
Ausiibung von Handel und Gewerbe und Massnahmen tref-
fen zur Forderung einzelner Wirtschaftszweige und Berufs-
gruppen. Er kann also Garantien zugunsten der Export-
industrie geben. Diese kéonnen auch auf Art. 34ter, Abs. 3
(im Entwurf vom 3. August 1945 Art. 31 quinquies),
gestiitzt werden, der dem Bunde in Zeiten gestorter Wirt-
schaft die Aufgabe gibt, die Arbeitslosigkeit zu bekimpfen
und deren Folgen zu mildern. Wenn auch die Wirtschafts-
artikel wahrscheinlich nicht in der von der Bundesversamm-
lung 1939 beschlossenen Form zur Abstimmung gelangen,
so ist doch anzunehmen, dass auch eine spitere Vorlage
solche an sich ja unbestrittene Vollmachten enthalten wird.
Der Bundesrat (Entwurf vom 3. August 1945) und die bei-
den Riite haben keine Anderungen vorgenommen, die unser
Thema beschlagen.

2. Die Exportrisikogarantie als Staatsaufgabe.

Indem das BG iiber die ERG auf Art. 34ter BV ge-
stiitzt wird, ist die ERG als Staatsaufgabe gekennzeichnet.
Staatsaufgaben lassen sich jedoch nicht mit Subventionen
allein losen. Wohl hat der Subventionierte gegeniiber dem
Staat einen Anspruch darauf, bei Erfiillung der rechtlichen
Voraussetzungen die Subvention ausbezahlt zu erhalten;
umgekehrt jedoch kann er durch Verzicht auf die Subven-
tion sich der Erfiillung der an die Auszahlung gekniipften
Bedingungen entziehen. In den verschiedenen Sozialver-
sicherungsgesetzen sind daher regelmissig Bestimmungen

%) BBI1 1940, I, S. 196 {.
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aufgestellt, die unabhingig von der staatlichen Subventio-
nierung individuelle Rechte und Pflichten begriin-
den. So hat der gegen Unfall obligatorisch Versicherte Pra-
mien zu entrichten, der gegen Arbeitslosigkeit oder Krank-
heit Versicherte auch noch einer anerkannten Kasse beizu-
treten, die ihrerseits an zahlreiche Verpflichtungen gebun-
den ist usw.- ‘

Der Bund hat sich denn, dhnlich wie da und dort auf
dem Gebiete der Sozialversicherung, auch bei der ERG
nicht das ausschliessliche Recht vorbehalten, den einzelnen
natiirlichen und juristischen Personen die Risiken abzureh-
men ®). Esist also ohne weiteres zuliissig, dass zum Beispiel
auch private Versicherungsgesellschaften oder Berufsver-
bande gewisse Import- oder Exportrisiken ihrer Mitglieder
gegen Primien decken ¢%).

Der bisherige Verlauf der ERG zeigt denn auch, dass
der iiberwiegende Teil der schweizerischen Ausfuhr sich
ohne diese staatliche Stiitze abwickelte.

1941 1942 1943 1944

Gesamtausfuhr (in Mill. Fr.). 1463 1572 1629 1132
Total der Fakturabetrage, auf

denen Risikogarantien be-

willigt warden . . . . 477 Had 650 647
Garantierte Ausfuhr in Pro—

zenten der Gesamtausfuhr 32,5 35,1 39,9 57,1

Hiebei ist allerdings mitzuberiicksichtigen, dass fiir
bestimmte Exporte die Risikogarantie nie oder voriiber-
gehend nicht gewéhrt wurde.

) Anders zahlreiche kantonale Brandversicherungsanstalten
und die Kriegstransportversicherung des Bundes beziiglich be-
stimmter obligatorisch zu versichernder Waren: Vgl. Verfigung 1
des Kriegs-Transport-Amtes iiber die allgemeine Versicherung des
Kriegstransportrisikos schweizerischer Import- und Exportgiiter
vom 28. Dezember 1939, Eidg. Gesetzsammlung, Bd. 55, S. 1530.

83) . Auch zusitzliche Exportrisikogarantien der Kantoae sind
rechtlich moglich, wenn auch gesamtwirtschaftlich unerwiinscht
und unnotig.
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Aus dieser Art der verfassungsmissigen Verankerung
ist der Schluss zu ziehen, dass der Bund Garantien erteilt,
weil sie im allgemeinen Interesse liegen. Zweifellos ist es in
erster Linie der Exporteur selbst, der daraus Nutzen zieht,
werden ihm doch Risiken teilweise abgenommen, fir die er
sonst allein hitte einstehen miissen. Durch seine person-
lichen Ausgaben, die ausbezahlten L.éhne und was daraus
gekauft wird, die Unterlieferungen anderer Unternehmer ?)
wird im ganzen Lande der Arbeitsmarkt belebt und die Be-
schiaftigung veristelt. Bei keiner Arbeitsbeschaffungsmass-
nahme sind diese Riickwirkungen so gross und mannigfaltig
wie bei der Exportrisikogarantie, weshalb sie mit Recht im-
mer wieder an die erste Stelle geriickt wird 8).

In einem gewissen Umfang ist die ER G auch eine Folge
der Miinzhoheit und des Notenmonopols des Bundes, ferner
seiner ausschliesslichen Befugnis, Ein- und Ausfuhrzélle zu
erheben und mit dem Auslande Vertrige abzuschliessen 9).
Innerhalb der ERG spielt die Ubernahme der Transfer-
risiken die grosste Rolle. Es steht allein dem Bunde zu, den
Goldwertdes Schweizer Frankens und damit dessen nominel-
len Tauschwert festzusetzen. Er bestimmt, ob mit einem
Staate Clearingvertrige abzuschliessen sind und wie inner-
halb von solchen alte und neue Finanz- und Warenforde-
rungen zu behandeln sind, welches die Umrechnungskurse
sind, ob eine Kontingentierung der Ein- oder Ausfuhr Platz
zu greifen hat, wie die Kontingente aufgeteilt werden sollen
usw. Alle diese Massnahmen, die von ausschlaggebender Be-
deutung fiir den Aussenhandel sind, stehen vollstidndig und
ausschliesslich in der staatlichen Machtsphéare. Vielfach be-

") Die Sozialokonomen bezeichnen diese Auswirkungen als
Multiplikator: Vgl. z. B. Schweiz. Zeitschrift fiir Statlstlk und
Volkswirtschaft 1944, S. 347.

%) Vgl. z. B. in der Schriftenreihe zur Frage der Arbeitsbe-
schaffung, Heft 1: «Arbeitsbeschaffung in der Kriegs- und Nach-
kriegszeit», S. 47; Heft 4: «Staat und Wirtschaft im Kampf gegen
die Arbeitslosigkeit», S. 28 ; Heft 7: «Die Fmanz1erung der Arbeits-
beschaffung», S. 45 f.

%) Art. 38, 39, 28 und 8 BV.



376 Dr. Hans Herold :

deutet die ERG nichts anderes, als dass der Staat dem Ex-
porteur das Weiterbestehen des rechtlichen und wirtscheft-
lichen status quo garantiert, mit anderen Worten, dass er
auf den Eingang der Forderung so zidhlen kann, wie wenn
sie schon im Zeitpunkt der Hereinnahme des Auftrages ial-
lig geworden wire. Indem der Staat die Garantie erteilt,
belastet er seine Rechnung oder beengt seine kiinftige wrt-
schaftspolitische Handlungsfreiheit. Oft miissen sogar zur
Erzielung einer moglichst konstanten Beschéiftigung im In-
land mindestens voriibergehend beide Belastungen in Kauf
genommen werden.

Ferner ist auch der Staat als Fiskus in hohem Mass am
Gang der Wirtschaft interessiert, indem er, namentlich so-
lange die Kriegsgewinnsteuer als eigentliche staatliche Ge-
winnbeteiligung erhoben wird, sehr namhafte Anteile Jer
Gewinne als Steuern einzieht, die er durch die ERG zu
erzielen hilft.

Schliesslich zeigt sich das allgemeine Interesse an der
ERG auch darin, dass bisweilen Exporte garantiert werden,
die volkswirtschaftlich namentlich deswegen bedeutungs-
voll sind, weil sie auf dem Kompensationsweg Einfuhren
dringend benotigter Waren ermdoglichen. Hier gilt es zam
Beispiel einen Export, der rein privatwirtschaftlich nicht
ausgefﬁhrt worden wire, weil die Ware auch und sicherer
im Inland hitte abgesetzt werden konnen, zur Ermoéglichung
eines Importes zu forcieren oder mindestens zu erleichtern.

Diese Ausfithrungen zeigen, dass im Sinne der soge-
nannten Interessentheorie das Rechtsverhiltnis der
ERG dem offentlichen Rechte unterstellt werden musst?).
Der Staat leiht dem Garantienehmer seine Hilfe, weil und
soweit dies den Gesamtinteressen beziiglich Ausfuhrforde-
rung und Arbeitsbeschaffung dienlich ist1!).

10) Vgl. hiezu Max Osterwalder: «Die Exportrisikogarantiedes
Bundes», Berner Diss. 1944, S. 66 f.; H. Nawiasky: «Allgemeine
Rechtslehre» 1941, S. 256/57.

11) Vgl. auch Art. 6 der Vollziehungsverordnung iiber die Ex-
portrisikogarantie vom 27. Juni 1939.
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3. Die dfientlich-rechtliche N atur der Exportrisikogarantie.

Nachdem wir festgestellt haben, dass die ERG als
Staatsaufgabe gekennzeichnet ist, deren Durchfiihrung im
offentlichen Interesse liegt, bleibt uns noch zu untersuchen,
ob sich auch nach den anderen in der Literatur vertretenen
Kriterien dieses Rechtsinstitut als solches des 6ffentlichen
Rechtes bezeichnen ldsst. Die Beantwortung dieser Vor-
frage ist wichtig fiir zahlreiche Schlussfolgerungen, die aus
der rechtlichen Qualifizierung zu ziehen sind.

Die schweizerische Literatur und Judikatur bekennen
sich vor allem zur Imperiumstheorie!?. Zum Zivilrecht
gehoren Beziehungen zwischen gleichgeordneten Rechts-
subjekten, wihrend das oOffentliche Recht das Verhéltnis
des Biirgers zur Staatsgewalt zum Gegenstande hat. Es ist
zu fragen, ob der Bund im Garantieverhiltnis als Uber-
geordneter auftritt oder ob es sich um ein Rechtsverhéltnis
handelt, das ebensogut an seiner Statt irgendeinen Privaten
zum Trager haben konnte.

Wenn auch der Staat fiir die ERG kein Monopol be-
ansprucht, so liegt es doch in der Natur der ganzen Einrich-
tung, dass sie in dieser Form nur von ihm getragen werden
kann. Ein Privater, der solche Garantien gibe, miisste sich,
wie zum Beispiel die Kriegstransportversicherung und sogar
die gewohnliche Transportversicherung wiahrend des Krie-
ges zeigen, seinerseits wieder irgendwie beim Staate schiit-
zen, wiare es nur schon dagegen, dass nicht der Staat in
Zukunft Massnahmen gegen ihn trifft. Die ganze Garantie
ist so weittragend, dass sie auf rein privatrechtlicher Grund-
lage ohne irgendwelche staatliche Deckung gar nicht
gewihrt werden konnte. Es handelt sich mithin um Ver-
héltnisse, die gar nicht kraft freier Willensiibereinstimmung
so oder anders geordnet werden konnen.

Obwohl sich die schweizerischen Gerichte bis jetzt noch
nie mit der ERG zu befassen hatten (was kein schlechtes

12) Vgl. Fritz Fleiner: Verwaltungsrecht, 8. Aufl., S.41, 101;
BGEBd. 62 II S. 301, und dort zitierte Urteile; Osterwalder, S.67.
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Zeichen fiir deren Handhabung durch die verschiedznen
Bundesorgane ist), kann die Qualifizierung der Garante als
staatlicher Hoheitsakt im Hinblick auf das Urteil des 3un-
desgerichts vom 9. Juli 1924 in einem Falle der ausser-
ordentlichen Bundeshilfe fiir die schweizerische Uhrenindu-
strie kaum zweifelhaft sein. Unverkennbar ist die ERC den
verschiedenen Bundeshilfen aus der Krisenzeit der zwan-
ziger und dreissiger Jahre nachgebildet worden. Beide Lei-
stungen des Staates sind als Subventionen, das heisst als
freiwillige, 6ffentlich-rechtliche Beitrdge zu bezeichnea, da
einerseits der mit ihnen verfolgte Zweck ausserhalb der
Staatsverwaltung zu erfiillen ist, anderseits keine Gegen-
leistung erfolgt und ihnen auch weder durch Verfassung
noch Gesetz oder Verordnung ein anderer Charakter ver-
liechen worden ist. Wie das Bundesgericht im erwihnten
Entscheid %) ausfiihrte, handelt hier der Staat gemiss ¢iner
nach modernen Rechtsanschauungen bestehenden slaat-
lichen Fiirsorgepflicht, deren Erfiillung einen Zweig der
offentlichen Verwaltung bildet. Dass es sich um einen 2in-
seitigen staatlichen Hoheitsakt handelt, geht mit
Deutlichkeit daraus hervor, dass gegen eine Verweigerung
der Garantie lediglich der Beschwerdeweg an eine cbere
Verwaltungsbehorde vorgesehen ist14).

Der Kreis der Garantieempfinger sowie auch der
Inhalt des Garantieanspruches werden einseitig vom Staat
bestimmt. Sobald sich der Unternehmer um die Garantie
bewirbt, richtet sich deren Inhalt nach bestimmten okjek-
tiven Normen, die durch Gesetz und Verordnung umschrie-
ben sind und die durch einheitliche Praxis der durch Art. 7
der VV zum BG iiber die ERG eingesetzten Kommission
durch einheitliche, namentlich den jeweiligen handelspoli-
tischen Verhéltnissen angepasste Bedingungen erginzt wer-

13) BGE 50 II, S. 298.

14y Art. 10, Abs. 3, der VV: «Wird ein Gesuch von einer der
nach Abs. 1 zustandigen Instanzen abgewiesen, hat der Gesuch-
steller ein Rekursrecht an die nachst hohere Instanz.» Osterwalder,
S. 78. '
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den. Die Kommission hat einen ganzen Katalog von Be-
dingungen ausgearbeitet, von denen diejenigen grundsitz-
licher Art nach Art. 10, Abs. 2 VV die vorgingige Zustim-
mung des Bundesrates gefunden haben.

Die eine Partei, der Bund, muss sich bei Gewahrung
der ERG an Richtlinien halten, die auf Verfassung, Gesetz
und Verordnung beruhen?’). Wenn sie auch den Bediirf-
nissen des jeweiligen Falles angepasst werden konnen, so
ist fiir die Praxis der begutachtenden Kommission und der
entscheidenden Behorden!®) der Grundsatz der Gleich-

15) Wenn demgegeniiber eingewendet werden mag, dass auch
ein Privater nach solchen Richtlinien (Statuten, Reglemente, Auf-
trag, Dienstvertrag) handeln muss, so ist zu erwidern, dass die Auf-
stellung solcher Normen Gegenstand privater Rechtsgeschafte und
nicht gesetzgeberischer Akte ist.

18) Art. 9 VV:

1 Die Geschiaftsstelle der Kommission leitet die Gesuche,
nachdem gegebenenfalls sich der beteiligte Berufsverband
oder die zustindige Kontingentsverwaltungsstelle dazu ge-
Aussert hat, mit einem vorlaufigen Antrag an das Bundes-
amt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit und an die Mitglie-
der der Kommission.

Art. 9 VV:

2 Die Kommission priift die Gesuche und stellt dem
Bundesamt zuhanden der zustindigen Entscheidungsin-
stanz ihre Antrage. Dabei hat sie darauf zu achten, dass die
Ubernahme einer Risikogarantie zu keiner ungehérigen
Konkurrenzierung anderer in Betracht fallenden Schweizer-
unternehmungen und zu keiner Schadigung der wirtschaft-
lichen Gesamtinteressen fiithrt.

Art. 10, Abs. 1 und 2, VV:

1 Uber die Antrige der Kommission entscheidet:

a) bei einer Garantieleistung bis 100 000 Fr. das Bun-
desamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit;

b) bei einer Garantieleistung von iiber 100 000 Fr. bis
200 000 Fr. das Eidgenossische Volkswirtschafts-
departement;

c¢) bei einer Garantieleistung von iiber 200 000 Fr. das
Eidgendossische Volkswirtschaftsdepartement mit
Zustimmung des Eidgendssischen Finanz- und Zoll-
departements.
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behandlung massgebend. Wie bei allen Subventioren ist
es auch bei der ERG in das Belieben des Empféngers ge-
stellt, ob er sie annehmen und damit sich den vorgeschrie-
benen Bedingungen unterziehen will oder nicht. Hat er sich
jedoch darum beworben, so ist sie thm 1m Rahmen des
pflichtgemissen Ermessens der Verwaltungsbehérden zu
erteilen und werden ihm diejenigen Rechte gewihrt und
Pflichten iiberbunden, diein den 6ffentlich-rechtlichen
Garantiebedingungen umschrieben sind.

Es bleibt noch die Frage zu losen, ob die gewahrte ERG
auf einer einseitigen Verfiigung des Bundes oder auf einem
offentlich-rechtlichen Vertrage beruht. In der Verwaliungs-
rechtsliteratur wird dem Rechtsinstitut des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages bald eine Daseinsberechtigung abgespro-
chen7?), bald zuerkannt18).

4. Beruht die Exportrisikogarantie auf einem &ifentlich-
rechtlichen Vertrag oder auf einer Verfiigung?

Die haufigste Form des staatlichen Rechtsvollzuges ist
die Verfiigung. Durch sie will die Verwaltungsbehorde den
Willen des Betroffenen verbindlich bestimmen; dieser wird
in verpflichtender Weise zu einem bestimmten Tun oder
Lassen veranlasst und fiir den Fall des Ungehorsams vor die
Maoglichkeit des Zwanges oder anderer Rechtsnachteile ge-
stellt. Die Verfiigung enthilt einen Verwaltungshefehl1?).
Im Sinne des Verwaltungsrechts ist deshalb zum Beispiel

2 Gesuche von grundsatzlicher Tragweite und solche,
denen aus andern Griinden eine besondere Bedeutung zu-
kommt, sind dem Bundesrate zum Entscheid vorzulegen.

17) Z. Giacometti: «Uber die Grenzziehung zwischen Zivil-
rechts- und Verwaltungsrechtsinstituten», 1924, S. 17; W. Burck-
hardt: «Die Organisation der Rechtsgemeinschaft» 1. Aufl., S. 581.

18) Fleiner: Verwaltungsrecht, 8. Aufl., S. 210; Nawiasky:
«Allgemeine Rechtslehre», S. 190 {f.; BGE 62 IT S. 296 {., und dort
zitierte Urteile.

19) Vgl. E. Ruck: «Schweizerisches Verwaltungsrechts I, S. 66,
1. Aufl.
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die Subventionsbewilligung als eine Verfiigung anzusehen.
Mindestens dort, wo die Verwaltungsbehérde Ermessens-
freiheit hat, ist zur Konkretisierung der Subvention eine
rechtsgeschaftliche Verfiigung notig, weshalb der Subven-
tionsbewilligung konstitutive Wirkung zukommt 29).

Die Verfiigung ist als Verwaltungsbefehl immer Aus-
wirkung eines Abhingigkeitsverhéltnisses, das allgemeiner
(Militarpflicht, Steuerpflicht) oder besonderer (Beamtung,
Subvention) Art sein kann. Als Verfiigung wird die ERG
von Osterwalder?!) bezeichnet. Er gelangt dazu, weil er dem
Bunde hinsichtlich des rechtlichen Einflusses auf die Ge-
staltung der Garantie einen stark iiberwiegenden Einfluss
beimisst und die Gleichberechtigung beider Parteien auf die
Gestaltung des Inhalts und den Entscheid iiber die Zweck-
massigkeit des Vertragsabschlusses verneint.

Inwieweit die eine oder andere Partei den Inhalt des
Rechtsverhiltnisses zu bestimmen vermag, ist ein Ausfluss
ihrer Macht im konkreten Falle. So haben Banken und Ver-
sicherungen ihre Bedingungen in gedruckten Formen fest-
gelegt, die vielfach, wo notig, auch die ausdriickliche Zu-
stimmung der Aufsichtsbehérden gefunden haben. Der In-
halt der einzelnen Vertrige wird dadurch vollstindig be-
stimmt; abweichende Vereinbarungen sind praktisch aus-
geschlossen. Trotzdem fallt es niemandem ein, diesen Ver-
tragen den privatrechtlichen Charakter abzusprechen, selbst
dann nicht, wenn eine Kantonalbank 2?) oder die Postver-
waltung 23) Kontrahent ist. Der Begriindung der einzelnen
Garantieverhéaltnisse gehen nicht selten Besprechungen
zwischen den privaten Interessenten und den Organen der
ERG voraus, die auf den Inhalt der Garantie nicht ohne
Einfluss sind. Es ist hier der Fall zu nennen, wo zum Bei-
spiel in Form eines Kompensationsgeschiftes die Schweiz
auf den Bezug einer bestimmten Ware aus einem anderen

20) Vgl. A. Matti, S. 130.
By & 7.

22) Burckhardt, S. 59.
®) BGE 69 IV 65.
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Land angewiesen ist, die lediglich gegen besondere schwei-
zerische Gegenlieferungen erhiltlich ist. Fiir diese Geg:n-
lieferungen besteht kein besonderes kommerzielles Inter-
esse, so dass sie lediglich ausgefiihrt werden, wenn durch die
staatliche ERG die kommerziellen Risiken des Exportes
denjenigen eines Verkaufs im Inland angeglichen werd:n.
Auch im Rahmen von Arbeitsbeschaffungsmassnahmen ist
es denkbar, dass die ERG als gegeniiber einer Subventon
geeignetere und billigere Form staatlicher Unterstiitzung
einem Unternehmer fast angetragen wird. So liegt der Eat-
scheid tiber die Zweckmassigkeit des Vertragsabschlusses
nicht allein beim Bunde. Wenn demgegeniiber Osterwalder
(S. 86) betont, dass der Vertragsinhalt absolut einseitig
durch die entscheidenden Instanzen bestimmt wurde, so
kann dieser Feststellung nicht voll beigepflichtet werden.
Sogar die von ihm als Ausdruck dieser Einseitigkeit herkei-
gezogene Bemessung der Garantiequote ist nicht ausschlag-
gebend, indem diese zum Beispiel erhoht oder herabgesetzt
werden kann, je nachdem, ob der Exporteur bestimmte Ver-
pflichtungen eingehen will oder nicht (zum Beispiel hinsicat-
lich Zahlungsterminen, Wéhrung, Unterlieferanten).

Wie schon oben erwéhnt, ist der Bund bei Gewéhrung
der ERG an Verfiigung, Gesetz und Verordnung gebunden,
die jedoch seinen Organen einen verhiltnisméissig grossen
Spielraum lassen. Wegen dieser hinsichtlich der Handlungs-
fahigkeit der einen Partei bestehenden Bindungen und der
Tatsache, dass ein subjektives o6ffentliches Recht in Form
eines Garantieanspruches gegeniiber dem Staat begriindet
wird, kann es sich nur um einen 6ffentlich-rechtlichen
und nicht um einen privatrechtlichen Vertrag handeln.

Ob die ERG in Form eines offentlich-rechtlichen Ver-
trages oder einer Verfiigung gegeben wird, muss im Einzel-
fall nach den besonderen Umstéinden entschieden werden.
Vor allem ist massgebend, ob der Garantienehmer seiner-
seits, abgesehen von den gesetzlichen Bedingungen, bescn-
dere Gegenleistungen zu erbringen hat und ob der Bund ihm
gegeniiber auf dem Boden der Gleichordnung verkelrt oder
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nicht?%). Wenn auch Fille des o6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages, wie oben erwihnt, denkbar sind, so diirfte doch die
Verfiigung die Regel bilden. Diese Vorfrage nach der
Rechtsnatur der Garantie ist von griosster materieller Be-
deutung. Handelt es sich um einen &ffentlich-rechtlichen
Vertrag, so sind die Zivilgerichte fiir die Behandlung einer
Klage zustandig. Es handelt sich dann um eine zivilrecht-
liche Streitigkeit im Sinne von Art. 41, lit. b, des BG iiber
die Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943 2%). Ferner
ist der Vertrag auch fiir den Bund bindend, und erkannsich
nicht auf die fehlende materielle Rechtskraft 26) berufen.

5. Die materielle Rechtskraft der Garantieverfiigung.

Als Verwaltungsverfiigung erwichst die einzelne Ga-
rantieerkldrung nicht in materielle Rechtskraft. Das
offentliche Interesse verlangt die jederzeitige Anpas-
sung des Rechtszustandes. Die Abanderlichkeit der
Verfiigung ist die natiirliche Folge der Anwendung zwin-
genden Rechtes, welches offentliche Interessen wahrnimmt
und von Amtes wegen anzuwenden ist2?). Hieraus ergeben
sich fiir die praktische Bedeutung der ERG eine ganze Reihe
wichtiger Folgen, und zwar sowohl hinsichtlich der allge-
meinen Praxis bei der Garantieerteilung als auch beziiglich
der Rechtsbestindigkeit der einzelnen Garantieerkliarungen:

a) Der Zweck der ERG als Institution, die Erleichte-
rung der Ausfuhr durch Ubernahme von Risiken, die fiir
den einzelnen Exporteur nicht oder nur schwer tragbar sind,
die tendenzielle Vollbeschaftigung, die Herstellung von Ex-
portgiitern zur Erméglichung von Importen sind alles

) Vgl. Ruck: a.a.0., S. 85; BGE 62 11, S. 297, und dort zi-
tierte Entscheidungen.

%) BGE Bd. 55 II, S. 111 {,

%) Vgl. nachstehend Abschnitt 5. ‘

") Burckhardt: Organisation, S. 63 f.; Osterwalder, S. 79;
Ruck, S. 69; Fleiner: Verwaltungsrecht 8 Auﬂ S.198f.; BGE
46 12,56 1194, 67 1 72. :
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Staatsaufgaben, deren Ausgestaltung im einzelnen den Be-
dirfnissen der Zeit angepasst werden muss. So ist
denkbar, dass in einem gegebenen Augenblick die Ausfuhr
gar nicht gefordert zu werden braucht, dass die Riicksicht
auf beschriankte Materialvorrite schon die Ausfuhr einer
bestimmten Ware, geschweige denn deren besondere For-
derung durch den Staat verbietet, dass die verédnderten
wirtschaftlichen Verhiltnisse die Unterbindung des Han-
delsverkehrs mit einem bestimmten Staat als angezeigt er-
scheinen lassen. Namentlich sind die von den entscheiden-
den Instanzen an die einzelnen Garantien zu kniipfenden
Bedingungen steten Anpassungen an die laufenden gesamt-
wirtschaftlichen Bediirfnisse unterworfen. Daraus, dass frii-
her in einem &hnlichen Falle eine Garantie erteilt worden
ist, kann der Bewerber nie schliessen, dass die Praxis die-
selbe bleibt.

Indem Art. 1 des BG iiber die ER G den Bund lediglich
ermichtigt, die Ubernahme von Exportauftrigen durch Ge-
wiahrung einer Risikogarantie zu erleichtern, haben wir es
hier mit Subventionen zu tun, die auch der jeweiligen finan-
ziellen Lage der Eidgenossenschaft angepasst werden kon-
nen. Das Ermessen spielt hinsichtlich der Hohe der Sub-
ventionen. Die zustindigen Instanzen konnen, ohne eine
Pflichtverletzung zu begehen, die als Regel fiir die Risiko-
garantie festgesetzten 70 Prozent unterschreiten. Gleich wie
bei den gestiitzt auf Art. 23 BV fiir 6ffentliche Werke ent-
richteten Subventionen hat der Bund es auch hier in der
Hand, mit Riicksicht auf seine Finanzlage keine weiteren
Garantien mehr zu erteilen 28).

b) Ist eine Garantie einmal zugesprochen und kommt
der Garantieempfénger seinen Verpflichtungen nach, so be-
sitzt er im Rahmen der jeweils geltenden Gesetzgebung
einen Garantieanspruch. Dieser kann allerdings immer noch
modifiziert werden. Das oOffentliche Interesse mag nach-
tragliche Verfiigungen notwendig machen, die Voraus-
setzungen fiir das Weiterbestehen der Garantie darstellen.

28) Vgl. Matti, S. 123; anderer Ansicht Osterwalder, S. 80.
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Es ist denkbar, dass dem Exporteur die Ausfuhr der betref-
fenden Ware iiberhaupt verboten wird, damit diese wenig-
stens im Lande bleibt und ein gréosserer Schaden verhiitet
werden kann. Es mag der Staat dem Exporteur einen
Warenverkauf entgegen den Abmachungen vorschreiben,
die dieser mit seinem Abnehmer getroffen hat. In allen sol-
chen Fillen muss jedoch die Garantieverfiigung als
solche verbindlich bleiben. Namentlich muss die Ga-
rantie in dem prozentualen Umfang aufrechterhalten wer-
den, der ihr durch den Entscheid gegeben worden war 29).
Wohl darf der Staat nicht das, was er fest versprochen hat,
unter dem Vorwand verdnderter Anforderungen des offent-
lichen Interesses oder sogar seiner Finanzwirtschaft ab-
schiitteln; indessen muss es ihm anheimgestellt bleiben,
auch nach Erteilung der Garantie diejenigen Bedingungen
an den Weiterbestand zu kniipfen, die sich im dannzumali-
gen Offentlichen Interesse aufdringen und die sich unbe-
schadet des durch den Entscheid begriindeten Anspruches
verwirklichen lassen. Wie Abschnitt B, Ziffer 3, der allge-
meinen Garantiebedingungen ausdriicklich festlegt, kann
ohnehin in bezug auf Geschifte, die noch nicht abgeschlos-
sen sind, die Garantie jederzeit zuriickgezogen oder, sofern
es sich um Globalgarantien handelt, die weitere Gewidhrung
von auf sie gestiitzten Einzelgarantien eingestellt werden.
Nachtrigliche Abidnderungen einmal gewidhrter ERG kon-
nen durch verianderte Exportverhéltnisse notig werden. Sie
haben sich, soll die einmal gewihrte Garantie ihren Wert
behalten, auf das unbedingt Notwendige zu beschrinken,
das heisst auf diejenigen Anpassungen, wodurch die neu
entstandenen Gefahren vermieden oder vermindert werden.

) Die Garantieverfiigung ist wohl verbindlich, nicht aber un-
abanderlich, wie Osterwalder S. 80 meint. «Jede zur Abénderung
eines konkreten Aktes zustdndige Behorde ist an diesen Akt ge-
bunden, solange die Abanderung nicht erfolgt ist. Tritt zu dieser
Verbindlichkeit Unabinderlichkeit, dann entsteht die materielle
Rechtskraft.» Bruno Beetschen: «Die materielle Rechtskraft der
Verwaltungsverfiigungen», Ziircher Diss. 1923, S. 24.
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Fiihrt zum Beispiel der Abnehmerstaat in der Zwischenzeit
eine Devisenbewirtschaftung ein, so wird dies in der Regel
eine Kontingentierung des schweizerischen Exportss not-
wendig machen, und es muss dem Exporteur die vorgingige
Einholung eines Kontingents- und allenfalls auch eines
Clearingzertifikates zur Bedingung gemacht werden. Wertet
der Abnehmerstaat seine Wiahrung ab, muss der schwei-
zerische Exporteur seine Preise anpassen, sofern die Garan-
tie auf Fremdwiahrung gelautet hat. Ergibt es sich, dass
private oder allgemeine Kompensationen notig werden, um
den Zahlungsverkehr nach dem betreffenden Land im
Gleichgewicht zu halten, so ist denkbar, dass nachtriaglich
die Vornahme privater Kompensationen oder die Entrich-
tung von Kompensationspramien als Bindungen gestellt
werden.

‘ In allen diesen Fallen droht dem Exporteur und damit
auch dem Staat als seinem Teilgaranten ein sicherer Verlust,
wenn nicht die Garantiebedingungen eine nachtrigliche An-
derung erfahren. Sehr oft kénnen die daraus entstehenden
Mehrkosten auf den ausldndischen Abnehmer abgewélzt
werden, sei es, dass dies ohne weiteres moglich ist, sel es,
dass die schweizerischen Gerichte den Exporteur schiitzen.
Unzuléssig ist eine nachtragliche Senkung des Garantie-
satzes, indem diese nicht mit einem verdnderten 6ffentlichen
Interesse begriindet werden kann. Gebietet die allgzmeine
Lage der Bundesfinanzen eine Zuriickhaltung, so ist diese
schon im Zeitpunkt der Erteilung der Garantie erkennbar
und mag neue, soll jedoch micht alte Garantien beein-
flussen 39),

30) «In der Selbstbindung des Staates kommt die Urterwer-
fung des Staates unter das Recht zum Ausdruck. Je weiter dieses
fortgeschritten ist, um so mehr wird jene ausgebildet sein. B. Beet-
schen: a.a.0., S. 25. Vgl. zur materiellen Rechtskraft von Verwal-
tungsverfiigungen neuerdings die Erwigungen der Eidg. Steuer-
verwaltung in Archiv fur schweiz. Abgaberecht, B. 13, S. 265.
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6. Die Rechtsmittel.

Die Rechtsnatur der Garantie ist ferner von ausschlag-
gebender Bedeutung fiir die Frage, welche Rechtsmittel
dem Garantienehmer zur Verfiigung stehen.

Nach Art. 41, lit. a, des BG iiber die Bundesrechts-
pflege vom 16. Dezember 194331) beurteilt das Bundes-
gericht zivilrechtliche Anspriiche von Privaten gegen den
Bund, wenn der Streitwert mindestens 4000 Fr. betrigt.
Im mehrfach erwidhnten Entscheid vom 9. Juli 1924 hatte
sich das Bundesgericht auch dariiber auszusprechen, ob
erfolgte Subventionsbewilligungen privatrechtliche An-
spriiche auf die Ausrichtung der zugesicherten Betrige be-
griinden. Indem Garantien durch den Eintritt des Garantie-
falles bedingte Subventionen darstellen, haben jene Aus-
fithrungen auch fiir die ERG ausschlaggebende Bedeutung.
Der Klagerin wurde der Zivilweg verwehrt, weil das Sub-
ventionsverhéltnis sich aus den obenangefiihrten Griinden
vollstandig auf dem Boden des 6ffentlichen Rechtes bewegt.
Gleich wie der Streit iiber die Erteilung und den Umfang der
Garantie dem offentlichen Recht angehort, so trifft dies
auch fiir die weitere Frage zu, ob sie noch zu Recht be-
stehe. Art. 14 VV iiberbindet der Kommission die Pflicht, im
Verlustfalle denSachverhalt zu tiberpriifen und festzustellen,
ob der Exporteur die ihm obliegenden Verpflichtungen er-
filllt hat. Sie hat im Rahmen der zugesicherten Risiko-
garantie iiber die Falligkeit der Garantieleistung und die
Hohe des auszuzahlenden Garantiebetrages zu entscheiden.
Nur bei Erfiillung der durch Gesetz, Verordnung und Ver-
fiigung aufgestellten Bestimmungen durch den Gesuchsteller
ist die Behorde an die erteilte Garantie gebunden und hat
sie sie auszuzahlen 32).

3 Eidg. Gesetzsammlung 60, S. 271. Das Gesetz trat am
1. Januar 1945 in Kraft, Bis dahin gilt der inhaltlich gleiche
Artikel 48, Ziffer 2. des BG von 1893.

31) Fir Subventionen BGE Bd. 50 11, S. 299 f., bestitigt in
BGE Bd. 62 11, S. 297 {.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 64. 26
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In der VV iiber die ERG vom 27. Juni 1939, die den
Charakter einer gesetzesergénzenden Rechtsverordnung hat,
wird die Entscheidung iiber Falligkeit der Garantieleistung
und die Hohe des auszuzahlenden Garantiebetrages der
Kommission iiberbunden. Wenn sie dabei nicht einstimmig
ist, hat sie die Frage zum endgiiltigen Entscheid derjenigen
Bundesinstanz zu unterbreiten, welche die Risikogarantie
bewilligt hat. Ein Weiterzug des Entscheides ist in der Ver-
ordnung nicht vorgesehen. Es fragt sich, ob er gestiit:t auf
andere Bestimmungen des Bundesverwaltungsrechtes mog-
lich ist.

‘Indem Streitigkeiten aus dem BG iiber die ERG nicht
ausdriicklich dem Bundesgericht als Beschwerdeinstanz zu-
gewiesen sind, fallt lediglich Art. 124 des BG iiber die Or-
ganisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943
in Betracht, der gegen Departementsentscheide das Recht
der Beschwerde an den Bundesrat gibt33),

7. Das Verhiltnis des Garantienehmers zu seinen
Lieferanten.

Indem die Garantie in der Regel auf einen Fabrikanten
oder eine Handelsfirma lautet, beriihrt sie wirtschaftlich
mittelbar auch deren Beziehungen zu ihren Lieferanten.
Diese griinden sich jedoch ausschliesslich auf Privatrecht,
meist auf Kauf, Auftrag oder Werkvertrag. Wenn auch die
Lieferanten am Bestande der ER G wirtschaftlich ein echeb-
liches Interesse habhen mogen, so werden sie doch rechtlich
durch sie in keiner Weise beriihrt. Dies wird namentlich in
Fallen von Bedeutung, wo der Garantieempfinger einer ihm
gewiahrten Garantie in der Folge aus irgendeinem Gmnde
ganz oder teilweise verlustig geht.

33) Art. 22 des BG iiber die Verwaltungs- und Disziflinar-
rechtspflege trat mit 1. Januar 1945 ausser Kraft; an der Rzchts-
lage andert sich indessen nichts. Weitere Erorterungen zir Be-
schwerde vgl. Osterwalder, S. 87.
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Wie oben festgestellt wurde, erwichst die ERG in der
Regel als offentlich-rechtliche Verfiiggung nicht in materiel-
ler Rechtskraft. Erfdhrt das Garantieverhialtnis durch eine
neue staatliche Verfiigung irgendeine Abianderung, so wird
dadurch nur es selbst beriihrt. Die rechtlichen Beziehungen
des Garantienehmers zu seinen Lieferanten bleiben sich
gleich und bewegen sich weiterhin im Rahmen der privat-
rechtlichen Vereinbarungen. Dass sich hieraus fiir den
Garantieempféanger, der durch Privatrecht gebunden ist und
sich auf seinen Anspruch dem Staat gegeniiber nicht mehr
berufen kann, grosse Hirten ergeben konnen, hat die Lei-
densgeschichte einiger privater und paritatischer Arbeits-
losenversicherungskassen in der Krisenzeit der zwanziger
und dreissiger Jahre gezeigt3?).

Unter Umstanden mag es dem Garantienehmer gelin-
gen, sich auf die Unméglichkeit der Erfiillung nach Art. 119
zu berufen; jedoch ist der Beweis, dass dem Garantienehmer
tiberhaupt keine Verwendung fiir den Vertragsgegenstand
mehr geboten wire %), sehr schwierig zu leisten. Handelt es
sich um ausgesprochene Spezialanfertigungen oder Bestel-
lungen besonderer Art, empfiehlt es sich unter Umstédnden,
in den privatrechtlichen Vertrigen den Fall vorzusehen,
dass eine nachzusuchende ERG hinfallig wiirde. So wenig
wie die Unmoglichkeit der Ausfuhr aus politischen Griin-
den %%) vermdchte das Dahinfallen einer gewiahrten Garantie
fiir sich allein den Exporteur und Garantieempfanger zu
berechtigen, seinen inlandischen Lieferanten gegeniiber
die Zahlung ganz oder teilweise abzulehnen.

3) Tatbestande, wie sie dem Bundesgerichtsurteil 62 11 291 f.
zugrundelagen, waren hiufig: Gemeinden und Kantone verweiger-
ten privaten Arbeitslosenversicherungskassen die zugesicherten
oder sogar gesetzlich verankerten Subventionen, indem diese Lei-
stungen iiber ihre Kraft gingen. Die « Versicherten» oder die Kassen
hatten das Nachsehen.

3%) BGE 48 Bd. 11, S. 372.

) BGE 69 Bd. 11, S. 1391,
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Eine weitere wichtige Vorsichtsmassnahme sieht die
Verordnung selbst vor, indem sie in Art. 8, Abs. 2, be-
stimmt, dass die Gesuche in der Regel vor Annahme der
Auftrige einzureichen sind. Im iibrigen muss die Praxis der
rechtsanwendenden Organe der Rechtssicherheit dienen, in-
dem sie eine einmal gewéhrte Garantie wenn immer moglich
in Rechtskraft belisst.
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