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Einleitung

Das Verhiltnis des Staates zur Wirtschaft macht eines
der groBBen Themen des Staatsrechtes aus. Die Bemiihungen
um die Definition dieses Verhéltnisses gehen nach zwei
Richtungen: wie weit soll die wirtschaftliche Betédtigung
unabhiingig vom Staate vor sich gehen, und wie weit soll
der Staat sie beeinflussen, sei es sie fordern oder beschrin-
ken oder sie selbst ausiiben. Anderseits: welche rechtlichen
Prinzipien sollen fiir die Wirtschaftstitigkeit iiberhaupt
gelten, und, soweit der Staat diese Tétigkeit fordert, be-
schrinkt oder selbst ausiibt, in welcher Form soll dies
geschehen.

Die schweizerische Wirtschaftsordnung hat seit 1848 in
behutsamer Entwicklung die privatwirtschaftliche Version
der moglichen Wirtschaftssysteme abgewandelt. Zunéchst
den Kantonen die Ausbildung der Wirtschaftsfreiheit iiber-
lassend, statuierte der Bund in der Verfassung von 1874
diese Freiheit als wirtschaftspolitische Maxime. Sie wurde
im Revisionswerk von 1947 im Grundsatz bestitigt, jedoch
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nicht ohne gewichtige Einschrinkungen. Zwar hatte von
Anfang an das Salz des Interventionismus nicht géinzlich
gefehlt. Zu keiner Zeit ist die Wirtschaftsordnung des
Landes vollig frei gewesen: polizeiliche Gesichtspunkte,
offentliche Monopole und wohlfahrtsstaatliche Tendenzen
haben ihr Geprige schon 1874 mithestimmt. Die Zeit seit
1914 hat neue Elemente und Erfahrungen hinzugefiigt,
und die Wirtschafts- und Sozialartikel von 1947 haben
nicht nur versucht, das Fazit zu ziehen und die Grenzen
abzustecken, sondern auch neue Ziele staatlicher Wirt-
schaftspolitik aufzuzeigen®.

Die eigene wirtschaftliche Téatigkeit der o6ffentlichen
Hand bildete zwar kein Leitmotiv, wohl aber eine bedeut-
same Komponente dieser Entwicklung. Der Anteil der
offentlichen Wirtschaft an der Gesamtwirtschaft hat sich
zum Teil unter spezifisch politischen Gesichtspunkten —
«Staatswirtschaft oder Privatwirtschaft» wie im Eisenbahn-
und im Bankwesen — verdndert, teils hat sich der Ausbau
in ruhiger, von der wirtschaftspolitischen Diskussion fast
unbeachteter Entwicklung vollzogen; der Handhabung der
Monopole kam hiebei eine wichtige Rolle zu. Einen be-
sondern Aspekt erhielt diese Seite des Interventionismus
in der Krisen- und Nachkriegszeit durch die Bildung von

! Vgl. zur fritheren Entwicklung His, Geschichte des neuern
Schweiz. Staatsrechts, Bd. 3, 1938, S. 589 ff. (zit. Staatsrecht);
Hug, Hundert Jahre schweiz. Wirtschaftsrecht, in «Recht und
Wirtschaft 1848—1948», 1949, S. 7 ff.; zu den neuen Wirlschafts-
artikeln im besondern: Giacometti, Die Handels- und Gewerbe-
freiheit nach den neuen Wirtschaftsartikeln der Bundesverfassung,
in «Die Freiheit des Biirgers im schweiz. Recht», 1948, S. 175 ff.;
Nef, Der richterliche Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit,
ebenda, S.191 ff.; Schiirmann, Die rechtliche Tragweite der
neuen Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung, 1948 (zit. Wirt-
schaftsartikel); id., Eine neue Wirtschaftsverfassung, in Schweizer
Rundschau 1947, S.198ff.; Giacometti/Fleiner, Schweiz.
Bundesstaatsrecht, 1949, §S.274ff. (zit. Bundesstaatsrecht);
Marti, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen Wirt-
schaftsartlkeln, 1950 (zit. HGF); Huber, Das Staatsrecht des
Interventionismus, ZSR n. F. Bd. 70 (1951), S. 173 ff.
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Unternehmungen, denen wirtschaftliche LenkungsmaB-
nahmen iibertragen wurden. -
Die juristische Problematik des o6ffentlichen Unter-
nehmensrechtes datiert nicht von heute. Die Verwaltungs-
rechtslehre hat, besonders in Deutschland und Frankreich,
schon in den zwanziger Jahren auf die Erscheinung an sich,
besonders aber auf die Verwendung privatrechtlicher
Organisationsformen hingewiesen2. In der Schweiz be-
rithrte die Revision des Obligationenrechtes von 1936 mit
der Aufnahme der Art. 762 und 926 und der Neufassung
des alten Art. 613 (jetzt Art. 763) das Thema3. Die Aus-
einandersetzungen iiber die neue Redaktion der Wirtschafts-
und Sozialverfassung gingen an sich mehr um die Formu-
lierung des Vorbehaltes zur Handels- und Gewerbefreiheit
und um die neue Zielsetzung — Vollbeschéftigungs- und
Konjunkturpolitik (Art. 31quinquies), Ausbau des Arbeits-
rechtes (Art.34ter) —, bezogen sich damit indirekt aber
auch auf die Abgrenzung von Privat- und Staatswirtschaft.
Spezifisch unternehmensrechtliche Fragen hat sodann die
Ausfithrungsgesetzgebung aufgeworfen.

2 Vgl. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungs-
rechts, 8. Aufl., 1928/1939, S. 120 ff. (zit. Institutionen); Forst-
hoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1950, S. 293 ff. und
373 ff. (zit. Verwaltungsrecht); Monségur, Les entreprises privées
d’intérét public et les sociétés d’économie mixte, Thése Bordeaux
1942,

8 Ruck, Schweiz. Staatsrecht, 2. Aufl. 1939, S. 57 ff. (zit. Staats-
recht);id., Schweiz. Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 1951, S. 721f.;
Gerber, Die 6ffentliche Unternehmung in privatrechtlicher Form,
Diss. Ziirich 1928 (zit. Offentliche Unternehmung); Arbenz, Die
gemischtwirtschaftliche Unternehmung im schweiz. Recht, Diss.
Zirich 1929 (zit. GWU); Hug, Die rechtliche Organisation der
offentlichen Unternehmen in Kanton und Gemeinden, in «Fest-
gabe Fleiner 1937», S. 131 ff. (zit. Offentliche Unternehmen);
Jiingling, Die gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen in der
schweiz. Elektrizititswirtschaft, Diss. St. Gallen 1948 (zit. GWU
El. Wirtschaft); HeuBer, Die Flucht des Gemeinwesens in die
privatrechtliche Unternehmung als Rechtsproblem, Diss. Ziirich
1949 (zit. Flucht des Gemeinwesens).
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Der Gegenstand beriihrt somit Fragen sowohl des Ver-
fassungsrechtes als auch des Verwaltungs- und Gesell-
schaftsrechtes. «Die Gestaltung der Unternehmensformen
unter dem Gesichtspunkte der Wirtschafts- und Sozial-
verfassung» war eines der Themen des 39. Deutschen
Juristentages 19514, «Das Recht der gemischtwirtschaft-
lichen und o6ffentlichen Unternehmungen mit privatrecht-
licher Organisation», wie der Schweizerische Juristenverein
ein Verhandlungsgebiet seiner diesjihrigen Tagung um-
schreibt, ist davon nicht stark verschieden. Hochstens, dai3
das Problem mehr deskriptiv und nicht lediglich im Hin-
blick auf die Wirtschaftsverfassung verstanden wird; in
der Schweiz interessieren die besonderen Verédnderungen,
die das Gesellschaftsrecht in Deutschland unter dem Ein-
fluB des Mitbestimmungsrechtes erfahren konnte, im
Augenblick weniger. Anderseits gewinnt der Gegenstand
seine besondere Aktualitit wegen der Ausfithrungsgesetz-
gebung zu den neuen Wirtschaftsartikeln. Diese Gesetz-
gebung verfiigt noch iiber wenig Grundsitze. Die Ordnung
der Beziehungen des Staates zur Wirtschaft, die rechtlichen
Formen der Intervention und die Gestaltung der Mit-
arbeit der Privatwirtschaft an der 6ffentlichen Wirtschafts-
titigkeit stellen die Rechtslehre vor neuartige Fragen.

Erfahrungen, ZweckmiBigkeiten und Bediirfnisse des
Augenblicks haben die Grundlinien dessen bestimmt, was
man mit einem etwas pritentiosen Ausdruck als «Wirt-
schaftsrecht» bezeichnen konnte: jene Rechtsnormen, die
die Wirtschaftsordnung gestalten.

Das o6ffentliche Unternehmungsrecht, priisentiere es
sich in 6ffentlich-rechtlichem oder privatrechtlichem Ge-
wande, macht einen Teil davon aus.

Die Verwaltung bedient sich als Produzent und Verteiler
von Bedarfsgiitern des Unternehmens und ebenso fiir ihre
wirtschaftspolitischen Interventionen: Unternehmungen

¢ Vgl. Verhandlungen ‘des 39. Deutschen Juristentages, Wirt-
schafts- und sozialrechtliche Abteilung, 1952, mit den Referaten
von Reinhardt, Nikisch und Raiser (zit. Verhandlungen).
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werden zu Trégern staatlicher Lenkungsmallnahmen. Ge-
meinden, Kantone und Bund beteiligen sich kapitalméBig
an Unternehmungen, nehmen Einsitz in die Verwaltungs-
rite und Verbandsvorstdnde und beeinflussen faktisch und
rechtlich den Status dieser privatrechtlichen Organisa-
tionen. Unternehmungen werden zu Syndikaten, Genossen-
schaften, Vereinen und Kapitalgesellschaften zusammen-
gefallt, mit staatlichen Wirtschaftsaufgaben betraut und
der offentlichen Aufsicht unterstellt.

Diese Erscheinung ist in erster Linie wirtschaftspolitisch
beachtenswert. Sie ist bei der Betrachtung des Ausmales
der offentlichen Wirtschaftstdtigkeit mitzuzédhlen. Juri-
stisch sind die verfassungs- und verwaltungsrechtlichen
Besonderheiten auffillig, wihrend die wenigen Abwei-
chungen vom Aktien- und sonstigen Gesellschaftsrecht
geringeres Interesse bieten.

Bei einer Darstellung der Rechtsordnung der offent-
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen ge-
biihrt unter den heutigen Umstédnden wirtschaftsrechtlichen,
besonders aber wirtschaftsverfassungsrechtlichen Erwé-
gungen der Vorrang.

1. Kapitel

Begriff der offentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen und System ihrer Rechtsordnung

§ 1. Unternehmen und Unternehmensreeht

1. Es ist nicht abwegig, von einer Rechtsordnung der
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun-
gen mit privatrechtlicher Organisation zu reden. Die
Rechtssitze und die Rechtsbeziehungen, die diese Gebilde
zum Gegenstand haben, bilden einen Komplex von Nor-
men, der, #dhnlich dem o6ffentlichen Sachenrecht, ein
System entwickeln laBt. Es sind darin sowohl verfassungs-
und verwaltungsrechtliche als auch gesellschafts- und
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sozialrechtliche Elemente enthalten. Das Unternehmen
umfalit eine Reihe von Tatbesténden, die einer rechtlichen
Betrachtung zuginglich sind. Der Begriff des Unterneh-
mens a0t sich als Rechtsbegriff verstehen. Jedenfalls ist
er abzugrenzen sowohl gegeniiber dem der Gesellschaft und
des Gewerbes im Sinne des OR als auch gegeniiber dem
Begriff des Betriebes, wie er im Arbeits- und Gewerberecht
gebriuchlich ist.

Das offentliche Unternehmensrecht, wie die Rechts-
ordnung der offentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen vereinfacht genannt werden kann, wire,
sofern man von einer solchen Betrachtungsweise ausgeht,
Teil eines allgemeinen Unternehmensrechtes. Auch die
private Gesellschaft betreibt ein Unternehmen und steht
nicht als Gesellschaft, sondern als Unternehmen in
Rechtsbeziehungen, die iiber das OR hinausgreifen, genau
so, wie sie auch als Betrieb Mittelpunkt rechtlicher und
tatsdchlicher Beziehungen ist, die mit dem OR offenbar
allein nicht verstanden werden kénnen.

Zweifelsohne ist eine solche Differenzierung problema-
tisch. Die Einheit der Rechtsordnung wird in Frage ge-
stellt. Doch sind die zur Diskussion stehenden Organisa-
tionen an sich schon — ihrer verfassungsrechtlichen Be-
griindung, ihrer Entstehung und Tétigkeit nach — hetero-
gen und entbehren des eindeutigen juristischen Charakters,
wie er der privaten Gesellschaft oder der offentlichen
Anstalt eignet. Vielfiltig ist daher auch ihre Rechtsord-
nung. Doch hingt das hinwiederum damit zusammen, dal3
das geltende Recht selbst das gleiche Rechtssubjekt in
seinen verschiedenen Eigenschaften als Gesellschaft, Be-
trieb und Unternehmen anspricht und jedesmal besondere
Funktionen dieses Rechtssubjektes meint: seine privat-
rechtlich-privatwirtschaftliche, seine sozial- und arbeits-
rechtliche und seine volkswirtschaftliche. Das kann sehr
wohl zu gesonderten Rechtsgebieten — Gesellschaftsrecht,
Betriebsrecht, Unternehmungsrecht — fiithren.

Zumindest aber ist eine Differenzierung im angedeuteten
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Sinne als wissenschaftliches Hilfsmittel zur Gliederung der
Erscheinungen dienlich. Die Wissenschaft versucht, die
Vielfalt -der Dinge zu systematisieren. Sonst bleibt es bei
einer blofen Feststellung heterogener Rechtsinstitute. Vor-
auszusetzen ist nur, daf die Erscheinung wirklich typischen
Charakter besitzt. Atypische Fille vermogen kein System
zu begriinden. Indes ist die Zahl der Rechtssiitze, die das
Unternehmen allgemein im Auge haben, und die Zahl der
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun-
gen, die praktisch téitig sind, erfahrungsgemif so grol3, daB3
in der Tat ein Problem vorliegt.

Man kann daher mit einiger Berechtigung das Unter-
nehmen zum Ausgangspunkt der Betrachtung wihlen.
Geschieht das, so ist von Anfang an zuzugeben, dal} die
Bedeutung der Rechtsform des Unternehmens relativiert
wird. Die Funktion wird wichtiger als die &u3eren gesell-
schaftsrechtlichen Merkmale der Unternehmung. Immer-
hin ist damit noch nicht gesagt, ob diese Relativierung im
Verhiltnis zum privaten Unternehmen oder im Verhéltnis
zur Offentlichen Korperschaft oder Anstalt stattfindet. Ob
das Recht der offentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmung letztlich mehr im Verwaltungs- oder im
Privatrecht beheimatet ist, bleibt abzukliren. A

Ein anderes methodisches Verfahren mii3te das Schwer-
gewicht der Untersuchung auf die formalen Merkmale
legen: die Entstehung, die interne Organisation, das
Dienstverhéltnis, die Haftung und den Rechtsverkehr und
jeweils die Abweichungen gegeniiber dem allgemeinen
Gesellschaftsrecht nachweisen. Abgesehen davon, daf} das
schon sehr einldBlich geschehen ist® und daB damit die
offentlichen Unternehmungen ohne weiteres im Grundsatz
dem Privatrecht zugeordnet und alle Besonderheiten als
bloBe Abweichungen vom Typus der privaten Gesellschaft
verstanden werden, wire ein solches Verfahren der gesell-

5 Vgl. das in der Einleitung genannte Schrifttum, besonders
Arbenz, GWU, der die gesellschaftsrechtlichen Fragen in grofler
Vollstindigkeit behandelt.
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schafts- und unternehmensrechtlichen Problematik und
Aktualitat des Stoffes wenig angemessen. Ebensosehr
wire die Verwendung offentlich-rechtlicher Kriterien mit
dem Ziel der Angleichung jener Unternehmensformen an
das Anstaltsrecht eine petitio principii.

2. Darin liegt zugleich eine rechtspolitische Recht-
fertigung. Jene Differenzierung ist rechtspolitisch niitzlich;
der Weg, den die Entwicklung nimmt, wird eher erkennbar.
So weist die spezifische Verwendung des Begriffes Unter-
nehmen, wie sie in der neueren Literatur und Rechtssprache
feststellbar ist, unter anderem auf den anstaltlichen Cha-
rakter hin, den das private Unternehmen faktisch und recht-
lich angenommen hat, ein Zug, der beim offentlichen
Unternehmen von Anfang an vorhanden war; es stand
stets in nichster Nachbarschaft der Anstalt des Verwal-
tungsrechtes, und es scheint zuweilen, daf3 die Entwicklung
den mit der Wahl privater Rechtsformen fiir die Wirt-
schaftstiatigkeit der 6ffentlichen Hand angestrebten Zweck
— die Emanzipation der 6ffentlichen Wirtschaftsbetriebe
von den Bindungen des Verwaltungsrechtes — durch diese
Anndherung wieder riickgingig macht; beide Unterneh-
menstypen werden nach gewisser Richtung zu Anstalten.
Darauf weist auch die Diskussion iiber die Verwendbarkeit
der Stiftung als privatrechtlicher Anstalt fiir wirtschaftliche
Unternehmen hin, wie sie in Deutschland im Gange ist®.
Anderseits 148t dieser ProzeB nach dem Schicksal der ihrem
Wesen nach pointiert erwerbswirtschaftlich orientierten
privaten Unternehmung fragen. Wie beeinflu8t das Unter-
nehmensrecht das Gesellschaftsrecht und welche Ver-
schiedenheiten bestehen im Wesen der 6ffentlichen und
privaten Unternehmung, ungeachtet ihrer gleichen Rechts-
form? Es diirfte schwierig sein, solche Fragen unter Um-
gehung des Begriffes Unternehmen, rein nur aus dem Ge-
sichtswinkel des Gesellschaftsrechtes, zu erortern.

————,

*Reinhardt, Verhandlungen, S.9; Raiser, ebenda, S. 61,
und dortige Hinweise.
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Ahnlich liegen ja die Verhiltnisse beim Begriff des
Betriebes. Er ist zum beherrschenden Begriff fiir ein
Betriebsrecht geworden, das sich vorziiglich um die sozial-
rechtliche Ausgestaltung der Beziehungen innerhalb des
Betriebes und um die rechtliche Erfassung des Betriebes
als Einheit bemiiht und hiefiir hilfreich ist’.

Es ist selbstverstindlich, daf3 diese Terminologie keinen
politisch-ideologischen Akzent trigt. Es liegt ihr allenfalls
eine Tendenz im hoheren rechtspolitischen Sinne zugrunde.

3. Das OR kennt Gesellschaften und Gewerbe. Die
Unternehmung als Einzelfirma, Genossenschaft, Personen-
oder Kapitalgesellschaft ist Subjekt des Wirtschaftslebens.
Die Firma oder Gesellschaft betreibt ein Unternehmen.
Der Begriff des Unternehmens oder der Unternehmung ist
privatrechtlich identisch mit dem des Gewerbes: die
Unternehmung ist ein Handels-, Fabrikations- oder ein
anderes nach kaufménnischer Art gefithrtes Gewerbe, das
zur Fithrung einer Firma berechtigt und hiezu verpflichtet
ist (Art. 934 OR). Eigentiimerin der Unternehmung ist die
Gesellschaft. Fiir die Unternehmen, die als Personenver-
bindungen auftreten, gelten nach ausdriicklicher Vorschrift

? Nawiaski, Die rechtliche Organisation des Betriebs, 1943,
entwickelt anhand des Begriffes ein System der rechtlichen Be-
ziehungen innerhalb des Betriebs. Uber den Betrieb als Grund-
begriff des Arbeitsrechts und die Abgrenzung gegeniiber dem
Unternehmen vgl. auch Nikisch, Arbeitsrecht, 1951, S. 68 ff.,
besonders S. 74/5, und Krause, Diskussionsvotum, Verhandlun-
gen S. 122 ff. DaB in der Wirtschaftsgesetzgebung fiir gewerbliche
und landwirtschaftliche Unternehmen der Ausdruck Betrieb ver-
wendet wird, auch wenn nicht die sozialen, sondern die wirtschaft-
lichen Funktionen gemeint sind (z.B. LWG Art. 29, Getreide-
gesetz Art. 15, Uhrenstatut Art. 3), ist juristisch ohne Bedeutung.
Die Terminologie richtet sich z.T. noch nach der Betriebs- bzw.
UnternehmensgroéBe. — Die Niitzlichkeit der genauen Verwendung
der verschiedenen Begriffe in der wissenschaftlichen Diskussion
mag aus der Sentenz von Nikisch (Verhandlungen S. 45) erhellen:
«Ich trete fiir ein moglichst weitgehendes Mitwirkungs- und Mit-
bestimmungsrecht der Belegschaft im Betrieb und fiir ein be-
schrinktes Mitbestimmungsrecht im Unternehmen ein». :



und o6ffentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation T7a

des Personenrechtes die Bestimmungen iiber die Gesell-
schaften und Genossenschaften (Art.39 Abs.2 ZGB).
Wenn diese Vorschrift von Personenverbindungen spricht,
«die einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen», so meint sie
damit Unternehmungen, die juristische Personen sind.
ZGB und OR verwenden den Ausdruck «Unternehmung»
nur ausnahmsweise und auch dann kaum als terminus
technicus. Immerhin mag es auffallen, daf3, wo es geschieht,
Personenverbindungen des Handelsrechtes damit bezeich-
net werden, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist oder
die auf kantonale Spezialgesetze zuriickgehen. So ist in
Art. 762 OR die Rede von «Unternehmungen, bei denen
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, wie Bund, Kanton,
Bezirk oder Gemeinde, ein 6ffentliches Interesse besitzen».
Abs. 2 des gleichen Artikels bezeichnet solche Unterneh-
mungen wiederum als « Gesellschaften», zusammen mit den
«gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen, an denen eine
Korperschaft des offentlichen Rechtes als Aktionér beteiligt
ist». Art. 763 OR exemplifiziert den Begriff « Gesellschaften
und Anstalten, die durch besondere kantonale Gesetze
gegriindet worden sind», unter anderem mit der Wendung
«Versicherungs- und Elektrizitdtsunternehmen». Das Ge-
nossenschaftsrecht dagegen vermeidet in Art. 926 OR, der
analogen Vorschrift zu Art. 762, das Wort «Unternehmeny,
was auf die Verschiedenheit der Sache zuriickgehen diirfte.

Das offentliche Recht ist in seiner Terminologie
uneinheitlich. Anstalt, Unternehmung, Betrieb, Gewerbe,
Gesellschaft werden synonym verwendet. Das Steuerrecht
lehnt sich, seiner allgemeinen Methodik entsprechend, an
das Privatrecht an und bevorzugt die Ausdriicke natiirliche
und juristische Personen, Gewerbe und Gesellschaften im
Sinne des ZGB und OR.

Das Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 iiber die Bildung
von Arbeitsbeschaffungsreserven der privaten Wirtschaft®,
das einen offentlich-rechtlichen Charakter trigt und sich

- 2AS 1952, S. 13.
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auf Art. 31quinquies BV stiitzt, verwendet durchgehend
den Ausdruck «Unternehmungen der privaten Wirtschafty
und versteht darunter «<Unternehmungen, die im Handels-
register eingetragen sind» (Art. 2). Solche Unternehmungen
sind selbstverstindlich auch die 6ffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Gewerbe. Die Verwendung des Ausdruckes
Unternehmung fiir die besonderen Zwecke des Gesetzes —
sie sind primédr konjunkturpolitischer, im weiteren auch
steuerrechtlicher Art — bringt wiederum ebensosehr den
Anstaltscharakter der Unternehmung wie das wirtschafts-
politische Moment zur Geltung. Art.7 des Gesetzes er-
streckt den Begriff der Unternehmung ausdriicklich auch
auf Einzelfirmen, Personengesellschaften und andere Per-
sonengesamtheiten ohne juristische Personlichkeit, was fiir
den Rechtsbegriff der Unternehmung ganz allgemein Giil-
tigkeit hat.

Auch andere Wirtschaftsgesetze des Bundes verwenden
den Ausdruck «Unternehmen». So der BB vom 27. Juni
1951 iiber Malnahmen zur Erhaltung der schweizerischen
Uhrenindustrie (Art. 3 und 4).

Eine analoge Erscheinung ist in der Landwirtschafts-
gesetzgebung festzustellen, wo sich die rechtliche Ordnung
am Begriff des «Heimwesens» orientiert (zum Beispiel BG
itber die Entschuldung landwirtschaftlicher Heimwesen,
Art. 1).

4. Der Begriff Unternehmen zielt somit auf einen
Sachverhalt, der iiber das Gesellschaftsrecht hinausgeht.
Er hat nicht die ausschlieBlich privatrechtliche Funktion
des Fabrikations- oder Handelsbetriebes im Auge. Er ist
urspriinglich wohl in der nationalékonomischen Literatur
beheimatet gewesen®. Das Unternehmen ist, ohne Riicksicht

® Forsthoff, Verwaltungsrecht, S.375. Fleiner, Institu-
tionen, S.124, bezeichnet (1928) den Ausdruck gemischtwirt-
schaftliche Unternehmung als einen nicht juristischen Begriff.
Wenn iltere Lehrbiicher des Handelsrechts von einem «kaufmén-
nischen Unternehmen» reden (z. B. Wieland, Handelsrecht Bd.1,
1921, in der Benennung des Inhaltes dieses Bandes [«Das kauf-
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auf seine Rechtsform, charakterisiert durch seine wirt-
schaftliche Funktion und deren volkswirtschaftliche Aus-
wirkungen. Deshalb richtet sich das BG iiber die Arbeits-
beschaffungsreserven an die Unternehmung, weil die Bil-
dung von solchen Reserven volkswirtschaftlich, im be-
sonderen konjunkturpolitisch, bedeutsam ist. Ein Ver-
waltungsbetrieb, in welchem keine wirtschaftlichen Ent-
scheidungen getroffen werden — was nicht gleichbedeutend
ist mit risikobehafteten Entscheiden —, ist kein Unter-
nehmen. Ein verstaatlichter Betrieb, dem jede 6konomische
Selbstindigkeit abgeht, entbehrt wohl ebenfalls dieser aus-
zeichnenden Eigenschaft; was von ihm schlieBlich iibrig-
bleibt, ist der Betrieb als technisch-organisatorische Ein-
heit!®, |

Es ist eine Frage, die in die Zukunft weist, wenn im
Schrifttum erértert wird, ob die Unternehmung als Rechts-
subjekt anerkannt werden solle. Eine rechtliche Notwendig-
keit ist das nicht. Der Begriff ist juristisch brauchbar, auch
ohne daf3 der damit erfaB3te Sachverhalt als Rechtsperson-
lichkeit verselbstindigt wird. Es liegt auch hier eine Ana-
logie zur Anstalt vor, die ebenfalls unselbstéindig sein kann.

Die Eigentumsverhéltnisse sind fiir das Unternehmen
ebensowenig kennzeichnend wie die Rechtsform. Es gibt
private und staatliche Unternehmungen, 6ffentliche An-
stalten und Koérperschaften, so gut wie Handelsgesell-
schaften als Unternehmen. Abzustellen ist auf die Funktion
des Unternehmens innerhalb der Wirtschaftsverfassung!l.
Das Unternehmen ist handelndes Wirtschaftssubjekt. Auch
als Monopolbetrieb setzt es die Handels- und Gewerbefrei-
heit voraus, weil es in einer vollkommen verstaatlichten
Wirtschaft iiberhaupt keine selbstiandig handelnden Wirt-
schaftssubjekte und keine einzelnen Wirtschaftspline und

ménnische Unternehmen und die Handelsgesellschaft»]), dann
nicht im rechtstechnischen Sinne; das Handelsrecht baut sich auf
den Begriffen Handelsgeschift und Kaufmann auf (Wieland, S. 50).
1 Raiser, Verhandlungen, S. 59.
1 Raiser, a.a.0.
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daher auch keine Unternehmen gibt. Als Unternehmen
kann daher bezeichnet werden ein mit Kapital, Arbeits-
kriaften und organisatorischen Einrichtungen ausgestatteter
Betrieb zur dauernden selbstéindigen Verfolgung wirtschaft-
licher Zwecke; seine Rechtsform kann theoretisch die
private oder offentliche Korperschaft sein. Grundlage einer
solchen Definition ist die bekannte Begriffsumschreibung
Otto Mayers fiir die 6ffentliche Anstalt, auf die auch die
betriebsrechtliche Begriffsbildung zuriickgeht!2.

5. Soll, hievon ausgehend, eine weitere Differenzie-
rung, die rechtlich Wesentliches besagt, versucht werden,
dann mul sie wiederum nicht nach der Rechtsform, sondern
nach dem Zweck geschehen. Die gemeinhin als private
Unternehmen bezeichneten Firmen bezwecken wohl die
Produktion von und den Handel mit Giitern des allgemei-
nen Bedarfes, aber nicht als Selbstzweck. Das Privatrecht,
im besonderen das Handelsrecht, setzt voraus, daBl die
Unternehmungen nach kaufménnischer Art gefithrt werden
und damit implizite auch, daB3 sie einen Gewinn erzielen
wollen und sollen. Darauf sind auch die Haftungsvor-
schriften zugeschnitten. Gemeinniitzige Unternehmungen
sind keine Handelsgesellschaften im gewohnlichen Sinne,
sondern allenfalls Aktiengesellschaften zu nichtwirtschaft-
lichen Zwecken nach Art. 620 Abs.3 OR, im besondern
aber 6ffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmun-
gen!3, Entscheidend fiir die unternehmensrechtliche Be-

12 Vgl. sein «Deutsches Verwaltungsrecht», Bd. 2, 3. Aufl,
1924, S. 268; Nawiaski, a.a.0., S. 1. Auf die im positiven Recht
gelegenen mdoglichen Beschrinkungen der zulissigen Unterneh-
mensformen — Art. 59 Abs. 2 ZGB; Egger, Kommentar Per-
sonenrecht, 2. Aufl., 1930, Art. 59 N. 26/27 — ist hier keine Riick-
sicht zu nehmen. Wirtschaftsrechtlich kann auch ein Verein oder
eine einfache Gesellschaft ein Unternehmen sein.

13 So nennt sich die Flughafen-Immobilien-Gesellschaft Ziirich,
die ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen ist, eine «gemein-
niitzige Aktiengesellschaft», die keinen Gewinn beabsichtigt (§§ 1
und 5 der Statuten vom 27. Oktober 1948); zulissig ist lediglich
eine beschriankte Verzinsung des investierten Kapitals.
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trachtung ist die wirtschaftliche Funktion des Unter-
nehmens in ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung. Das
Gewinnstreben ist hiefiir sekundér. :

Hier liegt die entscheidende Frage des ganzen Rechts-
gebietes; sie kann vorldufig nur angetont werden. Ist die
offentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmung mit
privatrechtlicher Organisation, das heil}t die Unterneh-
mung, an der 6ffentliche Korperschaften kapitalméf3ig oder
verwaltungsméBig, ausschliellich oder doch nach gewisser
Richtung, beteiligt sind, von der privaten Unternehmung
durch die Art ihrer Geschiftspolitik, insbesondere aber
durch den verschieden intensiven Grad der Erwerbswirt-
schaftlichkeit zu unterscheiden? Die Rechtsform allein
sagt hieriiber nichts aus, eben weil sie fiir beide Unter-
nehmenstypen gleich ist. Bei der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt scheint die Frage einfacher zu liegen. Sie ist, auch als
selbstindiges Unternehmen, in jedem Falle einbezogen in
die hoheitliche Verwaltung und hat allein schon kraft dessen
hohere Gesichtspunkte des allgemeinen Wohls zu wahren.
Auch wenn sie ihre Leistungen in privatrechtlicher Form
vermittelt, iibt sie Verwaltungstitigkeit aus. Verwaltung
aber erfolgt stets zu offentlichen Zwecken. Selbst wo fis-
kalische Gesichtspunkte vorherrschen, wird der Grundsatz
nicht verdeckt. Auch die Forste und sonstigen Boden-
regale — typische Fiskalmonopole — werden niemals rein
erwerbswirtschaftlich genutzt. Bei den 6ffentlichen Unter-
nehmen des Privatrechts dagegen konnte, wegen der pri-
vaten Rechtsform, der Sachverhalt grundsétzlich verdndert,
«<kommerzialisiert», der verwaltungsrechtliche Gehalt als
nebensdchlich erscheinen, ungeachtet der Mitbeteiligung
Offentlicher Gemeinwesen. In der Tat spricht die Literatur
vielfach von einer erwerbswirtschaftlichen Titigkeit der
Verwaltung schlechthin oder betrachtet sie doch, und zwar
nicht nur im Rahmen der Fiskalregale, als wesentlich und
statthaft. Die Unterscheidung, die auch die #ltere Literatur
kennt, zwischen der Gewinnung einer Einkommensquelle
fiirdas Gemeinwesen und solchen 6ffentlichen Gewerbetatig-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72, 6a
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keiten, die primér auf die Zuwendung von Nutzungen an die
Staats- und Gemeindeangehorigen gerichtet sind und nur als
Nebenzweck die Erzielung eines Gewinnes anstreben!d,
fixiert den Sachverhalt ebenso ungeniigend wie die Fest-
stellung, fiir die Entscheidung der Frage, ob eine offent-
liche Anstalt, die der Allgemeinheit wirtschaftliche Lei-
stungen vermittelt, eine offentlich-rechtliche sei, diirfe
nicht mehr einseitig auf die Gewinnabsicht abgestellt
werden, weil auch o6ffentlich-rechtliche Anstalten erwerbs-
wirtschaftlich tatig sein konnten und deshalb unter ande-
rem nicht im Genusse der Steuerbefreiung stiinden?. Das
Problem dreht sich unternehmensrechtlich nicht darum,
ob privatrechtlicher oder offentlich-rechtlicher Verband,
sondern um den Verwaltungscharakter auch deréffentlichen
Unternehmungen des Privatrechtes: ob diese primir und
wesensméfig nicht Erwerbsunternehmen seienlé.

Im neueren Schrifttum ist der Tatbestand jedenfalls
durchaus problematisch geworden!”.

14 So z.B. Wieland, a.a.0., S. 88/89; dhnlich die meisten in
der Einleitung zitierten Autoren.

15 So Fleiner, Institutionen, S. 327. Auch nach der Doktrin
zu Art. 59 ZGB macht nicht der offentliche Zweck allein den
Verband zum o6ffentlich-rechtlichen, vgl. Egger, a.a.O.

16 Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung,
Bd. 1, 1950, S. 198 ff., betitelt in diesem Sinne einen Abschnitt
mit «Privatwirtschaft der éffentlichen Hand und 6ffentliche Wirt-
schaftsverwaltung». Er stellt fiir die deutsche Entwicklung fest,
neben den «Steuerstaat» sei ein «Unternehmerstaat», neben den
«Staatssozialismus» ein «Staatskapitalismus», neben die offene
«echte» eine versteckte «kalte» Sozialisierung getreten. Solche
staatskapitalistische Tendenzen werden auch im Jahresbericht
1952/53 des Bundesverbandes der Deutschen Industrie (S.13)
festgestellt. Fiir die Schweiz trifft diese Charakterisierung, wie hier
schon festgestellt sei, jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu.

17 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 377, lehnt die Kennzeich-
nung der &ffentlichen Unternehmung durch das erwerbswirt-
schaftliche Element ab. Ahnlich Hagmann, Die Rechtsstellung
der 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen von Kanton und Gemeinde
im Kanton Solothurn, Diss. Bern 1947 (zit. Unternehmen),
S.21 und 32 N. 21; Binder, Die rechtliche Stellung des Aarg.
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Wird in diesem Gegensatz nicht das entscheidende Kri-
terium erblickt, dann ist auf AuBlerlichkeiten der Rechts-
form — eben die privatwirtschaftliche Organisation —
und auf die innere Struktur — die in bestimmter Form
erfolgende Beteiligung der 6ffentlichen Hand und die damit
gegebenen verwaltungsrechtlichen Elemente — solcher
Unternehmungen abzustellen. Das Phdnomen bleibt dann
mehr ein soziologisches und wirtschaftspolitisches, weniger
ein juristisches, mogen auch der Besonderheiten genug
sein. Der Sachverhalt wird als ein wesentlich gesellschafts-
und weniger als ein unternehmensrechtlicher gewiirdigt.

Immerhin sei festgestellt, dal in den wissenschaftlichen
Lehrsystemen die 6ffentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen ihre eigentliche Darstellung im Verwal-
tungsrecht, nicht im Privatrecht finden. Das ist aber nicht
unbedingt schliissig, weil sich das Privatrecht mit dem
Hinweis auf die verwaltungsrechtlichen Besonderheiten
dieser Unternehmungsformen begniigen kann; das Ver-
waltungsrecht seinerseits itbernimmt nach Moglichkeit zivi-
listische Begriffe, und die Synthese bleibt vorldufig offen.
~ Hier erhebt sich das Problem der adédquaten Betrach-
tungsweise. Die Ausiibung von Verwaltungstitigkeit, allen-
falls auch rein erwerbswirtschaftlicher Art, in privatrecht-
licher Form ist offensichtlich fragwiirdig. Nicht weniger ist
es die Einordnung solcher Téatigkeit ins Gesellschaftsrecht.
Ohne Uberdehnung des natiirlichen Anwendungsbereiches
der in Frage stehenden Institute und ohne Verfilschung
des eigentlichen Wesens sowohl der Verwaltungs- als der
Privatrechtsordnung geht der Proze8 nicht vonstatten.
Dal Fleiner im Hinblick auf die 6ffentliche Verwaltungs-
tatigkeit «mit den Mitteln und in der Form des Privat-
rechts» davon spricht, daB «das Privatrecht der 6ffentlichen

Elektrizititswerkes, Diss. Bern 1951 (zit. El.-Werk), S. 30, 35
und 37; Heusser, Flucht des Gemeinwesens, S.49; Keller, Theo,
Gewinn und Gemeinwohl als Ziele der wirtschaftlichen Titigkeit

offentlicher Gemeinwesen, in: «Individuum und Gemeinschafty,
1949, S. 263 ff.
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Verwaltung zu einer fast uniibersehbaren Erweiterung
ihres Machtbereiches verholfen» habe!8, Boehmer, pro-
noncierter, von einer Gefahr des Abgleitens der die Staats-
gewalt reprisentierenden Hoheitstriger in die Geschifts-
praktiken der Privatwirtschaft!’® und daBl Oftinger den
gleichen Vorgang als «Aushohlung des Privatrechts» kriti-
siert?0, bestatigt das. Am meisten wird durch dieses Ein-
dringen offentlich-rechtlicher Vorstellungen und Begriffe
und die Verwendung privater Rechtsformen fiir die Ver-
waltungstitigkeit — essayistisch ausgedriickt eine wahre
Usurpation — das Privatrecht gefihrdet. Nicht nur wird der
private Lebensraum eingeschrinkt, das Wesen des Gesell-
schaftsrechts und der privaten Unternehmertétigkeit selbst
wird tangiert und in zunehmendem MafBle von o&ffentlich-
rechtlichen Bestandteilen beeinfluf3t. Es gibt Rechtsgebiete,
wo das noch ausgeprigter festzustellen ist als im offent-
lichen Unternehmensrecht?. Das Phénomen ist hier aber
auffallig genug. Da die schweizerische Rechtsordnung auf
freiheitlichen Grundsédtzen beruht, auf der Anerkennung
der Vertragsfreiheit, der Handels- und Gewerbefreiheit, der
Assoziationsfreiheit, der Rechtsgleichheit und der Gewal-
tentrennung, ist es eine im positiven Recht hegriindete
rechtsstaatliche Forderung, die Zustédndigkeiten des hoheit-
lichen und des privaten Rechtsbereiches tunlichst zu son-
dern. Die Unterscheidung in offentliches und privates
Recht ist das vorziiglichste juristische Hilfsmittel hiezu.
Die Ausklammerung der offentlichen Unternehmung aus
dem allgemeinen Gesellschaftsrecht und ihre Behandlung
nach spezifisch unternehmensrechtlichen Kriterien ist da-

18 Institutionen, S. 124/126.

»oa. 3.0, S 203.

20 Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht, ZSR n.F. Bd. 57
(1938), S. 684.

21 7 B. im neuen biuerlichen Bodenrecht (BG vom 12. Juni
1951 iiber die Erhaltung des biuerlichen Grundbesitzes), im Uhren-
statut (BB vom 22. Juni 1951 zum Schutze der schweiz. Uhren-
industrie); fiir das Krisenrecht der 30er Jahre vgl. Oftinger,
a.a. 0. |
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her auch rechtsstaatlich zu vertreten. Sie wahrt den
fruchtbaren und notwendigen Gegensatz von o6ffentlichem
und privatem Recht besser als ein eklektisches Ver-
fahren?2. Selbstverstédndlich bleibt der Gegenstand recht-
lich komplex. Man kann ihn weder hier noch dort génzlich
einordnen, soll dem positiven Recht nicht Zwang angetan
werden. Das liegt in der Natur der Sache. Es ist lediglich
angemessener, den Gegenstand vom Unternehmensbe-
griffe aus zu gliedern und soweit notig zu wiirdigen.

Diese theoretischen Erwégungen sind auf die materielle
Behandlung des Rechts der offentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen ohne Einflul3. Sie sind durch
den Begriff des Unternehmens veranlaBt. Das Unterneh-
men als Ankniipfungspunkt fiir die Behandlung eines
Rechtsgebietes zu wihlen, das, wie das Recht der o6ffent-
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, in den
Gegensatz von oOffentlichem und privatem Recht gestellt
ist, prdjudiziert allein die Systematik. Es sind die ver-
fassungs-, verwaltungs- und gesellschaftsrechtliche Seite
des Gegenstandes zu unterscheiden und in den Vorder-
grund zu stellen und nicht die allgemeinen Bestimmungen,
die Rechte und Pflichten der Gesellschafter und die Organi-
sation der Unternehmung. Das Rechtsgebiet bleibt in
jedem Falle in doppelter Hinsicht in die Auseinander-
setzung zwischen offentlichem und privatem Recht ein-
bezogen: wirtschaftspolitisch, weil die Abgrenzung der
offentlichen Wirtschaftstdtigkeit gegeniiber der privaten,
rechtspolitisch: weil die Verwendung offentlicher oder
privatrechtlicher Organisationsformen in Frage steht.

6. Eine solche Betrachtungsweise fiithrt allerdings zur

22 Ein Gesichtspunkt, der die Arbeit von HeuBer, Flucht
d?s Gemeinwesens, beherrscht. Sie tendiert mit Uberlegungen,
die die traditionelle und positive Ordnung oft allzu sehr negieren,
?llf eine vollige Unterstellung der 6ffentlichen Unternehmungen
Jeder Art unter das 6ffentliche Recht. Das kann einfacher durch

die Verwendung wirtschaftsrechtlicher Begriffe geschehen, die
HeuBer indes ablehnt.
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Anerkennung einer Disziplin, die man als Wirtschafts-
recht zu bezeichnen pflegt. Man kann dem Begriff zu-
mindest didaktischen Wert nicht absprechen. Er verhilft
zu einer ibersichtlichen Ordnung all jener Rechtssitze,
die die mannigfachen Beziehungen des Staates zur Wirt-
schaft und der Wirtschaft zum Staat zum Gegenstand
haben. Das Polizeirecht bleibt davon als Teil des klassischen
Verwaltungsrechtes ausgenommen.

Wie letztlich in diesem Betracht die Unterscheidung der
verschiedenen Unternehmensarten vorzunehmen sei, ob im
besonderen die offentlichen und die gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmungen nicht erwerbswirtschaftlich orien-
tiert sind und sich dadurch wesentlich von den privaten
Unternehmungen unterscheiden, muf3 auf Grund der Prii-
fung der konkreten Verhaltnisse, vor allem auch der ver-
fassungs- und verwaltungsrechtlichen Lage, beantwortet
werden. Feststeht von Anfang nur, dal diese Unterneh-
mungen verschieden von den privaten Gesellschaften durch
die Beteiligung der 6ffentlichen Hand sind. Sie unterstehen
damit nach gewisser Richtung auch dem Verwaltungsrecht.

7. Gibt es, weil ein Rechtsbegriff des Unternehmens er-,
kennbar ist, auch ein Unternehmensrecht, und wo ge-
hort es systematisch hin? Von einem Unternehmensrecht
spricht man, wie vom Unternehmen selbst, im Hinblick
auf die volkswirtschaftlichen und insofern 6ffentlichen Auf-
gaben des Unternehmens: rechtlich sind das die Beziehun-
gen zum Staat und zu anderen Unternehmen (unter ande-
rem Kartellrecht). Wird durch zwingende Vorschriften die
Trigerschaft, die interne Organisation, die Geschéftspolitik
und EntschluBfreiheit des Unternehmens beeinfluBt —
zum Beispiel durch Aufsichtsbefugnisse staatlicher Be-
horden, wie im Bankengesetz, Mitbestimmungsrechte der
Belegschaft oder Bestimmungen iiber die Gewinnbeteili-
gung oder sonstige Gewinnverwendung —, dann sind das
nicht gesellschafts- oder verwaltungsrechtliche, sondern
wiederum unternehmensrechtliche Normen. Es handelt
sich um Tatbestdnde, die deutlich verschieden sind von
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den gesellschafts- und verwaltungsrechtlichen. Daher wird
das Unternehmen dem Wirtschaftsrecht zugeordnet. Die
Unternehmung ist «so wenig im Arbeitsrecht wie im Biir-
gerlichen, Handels- oder Steuerrecht beheimatet»?3, Sie ist
Subjekt des Wirtschaftslebens. Sie ist berechtigt und ver-
pflichtet auf Grund wirtschaftsrechtlicher Vorschriften und
MaBnahmen, zum Beispiel aus dem BG iiber die Arbeits-
beschaffungsreserven, aus dem Uhrenstatut und allen
anderen wirtschaftspolitischen Erlassen.

Der Gegensatz von wirtschafts- und gewerhepohzelhchen
MaBlnahmen einerseits, wirtschafts- und gewerbepolitischen
anderseits ist ja geldufig. Er beherrscht das System der
neuen Wirtschafts- und Sozialartikel. Alle staatlichen
Vorkehren, die die Wettbewerbsverhiltnisse verindern, sei
es, dafl die Handels- und Gewerbefreiheit aufgehoben oder
eingeschrinkt wird oder dal3 die Konkurrenzbedingungen
der freien Wirtschaft, ohne Einschrankung der Wirtschafts-
freiheit, verdndert werden, sind wirtschafts- und gewerbe-
politische MaBnahmen, wihrend das Wirtschafts- und
Gewerbepolizeirecht die Ausiibung der Gewerbetitigkeit
betrifft und in Wahrung der Polizeigiiter bis zum Ver-
bot eines bestimmten Gewerbes gehen kann. Das Wirt-
schaftsrecht ordnet die 6ffentliche Wirtschaftstiatigkeit im
weitesten Sinne: es nimmt unter wirtschaftspolitischen
Gesichtspunkten, das heiBt unter dem Gesichtspunkt der
Wahrung o6ffentlicher Interessen EinfluB auf das Wirt-
schaftsleben. Man kann daher geradezu das Wirtschafts-
recht dem Gewerbepolizeirecht gegeniiberstellen und dar-

unter die Gesamtheit aller wirtschaftspolitischen Normen
verstehen??,

' Ballerstedt, Deutsche Juristenzeitung, 1951, S. 486; ferner
Gieseke, Der Rechtsbegriff des Unternehmers und seine Folgen,
in «Beltrage zum Handels- und Wirtschaftsrecht», 1950, S. 606 ff.
Ahnlich Hug, Wirtschaftsrecht, S. 23.

. ¢ In diesem Sinne zutreffend Marti, HGF, S. 154. Die Defini-
tion von Hug, Wirtschaftsrecht, S. 22, Wirtschaftsrecht sei die
Gesamtheit der Rechtssitze, «welche die erwerbswirtschaftlichen
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Gesetzestechnisch geschieht diese Normierung weithin
durch die Begriindung von Rechten und Pflichten der
Unternehmungen, denn Wirtschaft im Rechtssinne ist die
Gesamtheit der Unternehmen und ihrer Téatigkeit2s,

In diesem Sinne ist das Unternehmensrecht ein Teil des
Wirtschaftsrechtes mit den skizzierten Aufgaben. Zweck-
méBigerweise wird auch das Recht der Organisationsformen
und die durch wirtschaftspolitische MalBnahmen bedingten
Verdnderungen des privaten Gesellschaftsrechtes, und hier
im besondern der offentlichen und gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation,
darunter subsumiert?e.

Diese Einordnung gibt dem Begriff des Unternehmens
seinen besonderen Sinn und seine Rechtfertigung. Wendet
sich das Arbeitsrecht auller an die Vertragspartner auch
an den Betrieb, so das Wirtschaftsrecht, auler an beruf-
liche Organisationen, die mit der Durchfithrung offent-
licher und wirtschaftlicher Aufgaben betraut sind??, haupt-
sidchlich auch an das Unternehmen?s. Die wirtschaftlichen
ForderungsmaBnahmen des Bundes und der Kantone, die
Interventionen und die Ausiibung von wirtschaftlichen
Monopolen richten sich an oder geschehen durch Unter-

Unternehmen und ihre Tétigkeiten regeln», ist zu allgemein. Be-
griffswesentlich ist die Bezugnahme auf die wirtschaftspolitischen
MaBnahmen im Rechtssinne. .

2% In Anlehnung an Hug, Wirtschaftsrecht, S. 21, der indes
von einer « Gesamtheit der erwerbswirtschaftlichen Unternehmen»
spricht, was zu eng ist; die 6ffentlichen Wirtschaftsbetriebe, die
nicht ohne weiteres erwerbswirtschaftlich orientiert sind, gehoren
auch dazu. :

26 Hug, Wirtschaftsrecht, S. 23, unterscheidet ein besonderes
Organisationsrecht der Wirtschaft.

27 In der Arbeit von Giger, Die Mitwirkung privater Verbinde
bei der Durchfithrung o6ffentlicher Aufgaben, Diss. Bern 1951,
werden die gemischtwirtschaftlichen Organisationen und die pri-
vaten Verbiinde mit rein wirtschaftlichen Zwecken nicht beriick-
sichtigt, vgl. S. 13/14.

28 An den Einzelnen wohl nur in seltenen Fillen, etwa im Recht
des gebundenen Zahlungsverkehrs.
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nehmen. So entsteht ein Unternehmensrecht und eine
unternehmensrechtliche Problematik.

Diese Betrachtungsweise findet in der geltenden Rechts-
ordnung reale Grundlagen. Dal} es Aktiengesellschaften des
kantonalen Rechtes gibt, dal das OR die offentliche und
gemischtwirtschaftliche Unternehmung kennt und da8 die
wirtschaftspolitischen Interventionen des Bundes und der
Kantone notwendigerweise auch in unternehmensrecht-
licher Form geschehen miissen, beweist das. _

DaB} diese Methode die Bedeutung der Rechtsform der
Unternehmung relativiert, wurde bereits festgestellt. So-
bald mehr auf die wirtschaftliche Funktion und die wirt-
schaftliche Bedeutung der Tétigkeit der 6ffentlichen Unter-
nehmung abgestellt wird, ist die private oder &6ffentliche
Rechtsform weniger wichtig. Entscheidend sind die wirt-
schaftsrechtlichen Zusammenhinge. |

§ 2. Die Verwendung privater Rechtsformen fiir die
éffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen
als Rechtsproblem

1. Die offentlichen und gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmungen sind innerhalb eines solchen
Systems des Unternehmensrechtes in charakteristischer
Weise herausgehoben. Sie sind von allem Anfang an, schon
begrifflich, Gegenstand wirtschaftspolitischer Manahmen.
Sie sind geradezu Schopfungen solcher MaBnahmen. Be-
ginn, Titigkeit und Ende des 6ffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmens sind weithin durch Gesetz-
gebungs- und Verwaltungsakte bestimmt.

Bei den Unternehmungen des offentlichen Rechts ist
das kein Problem. Sie sind in die 6ffentliche Verwaltungs-
ordnung einbezogen. Ihre Rechtsordnung ist einheitlich,
das wirtschaftsrechtliche Moment am schwichsten aus-
gebildet. Sie sind nach Entstehung, Organisation, Titig-
keit, Nutzungsverhiltnis und Eigentumsordnung im Prin-
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zip dem offentlichen Recht unterworfen2?. Hier hat die
alte Unterscheidung von Staat und Fiskus, Verwaltungs-
und Finanzvermogen noch ihre Bedeutung.

Die Unternehmungen des Privatrechts sind komplexer.
Sie sind ausgesprochen wirtschaftsrechtliche Erscheinun-
gen. Sie sind der Rechtsform nach Vereine, Genossen-
schaften und Handelsgesellschaften und weisen in ihrer
Gestaltung spezifische Abweichungen gegeniiber dem ge-
meinen Privat- und Handelsrecht auf. Ihre Zuldssigkeit ist
nach Staatsrecht, ihre Funktion nach Verwaltungsrecht zu
beurteilen. Das Recht der 6ffentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmungen enthilt somit gesellschafts-
rechtliche und staats- und verwaltungsrechtliche Bestand-
teile.

Versucht man, diese besonderen Unternehmungen zu
gliedern, so sollte eigentlich die Art der wirtschaftspoli-
tischen Intervention als Kriterium gewéhlt werden. Man
miilte monopolistische, teilmonopolistische, wohlfahrts-
staatliche und privatkapitalistische Unternehmungen der
offentlichen Hand mit privatrechtlicher Organisation unter-
scheiden. Daraus wiren die Verschiedenheiten abzuleiten,
und auch die verfassungsrechtliche Betrachtung hétte sich
daran zu orientieren. Das dornenvolle Problem der Zu-
lassigkeit privatrechtlicher Rechtsformen fiir die 6ffentliche
Wirtschaftstatigkeit und die ganze Problematik der Ver-
wendung solcher Gebilde wiirden vereinfacht. Das geltende
Recht und die Praxis stellen indes auf das Ma@} der kapital-
und verwaltungsméBigen Beteiligung der 6ffentlichen
Hand ab. Die o6ffentliche Unternehmung des Privatrechtes
ist eine juristische Person, an der kapital- und verwaltungs-
maBig ausschlieBlich Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts beteiligt sind; die gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmung kennt eine teilweise solche Beteiligung. So treten
die moglicherweise entscheidenderen Gesichtspunkte des
verschieden intensiven Grades der Fiskalitit und der wohl-

29 Uber das Postulat der allseitigen Unterstellung dieser Unter-
nehmen unter das offentliche Recht vgl. Egger, a.a.0. N.13.
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fahrtsstaatlichen Bedeutung, die beide innerhalb dieser
Unternehmensformen Gewicht besitzen, in den Hinter-
grund.

Wird die erstgenannte Art der Differenzierung gewéhlt,
so ist entsprechend der iiblichen Einteilung der wirtschafts-
politischen Mallnahmen3?® eine dritte Art von Unternehmen
zu unterscheiden, némlich jene Unternehmen, die Tréiger
wirtschaftspolitischer Mallnahmen sind und ordnende wirt-\
schaftliche Funktionen aus staatlichem Auftrag erfiillen
und als privatrechtliche Unternehmen offentliche Ver-
waltungstétigkeit wirtschaftlicher Art ausiiben.

Diese Unternehmungen bieten in der neuen Wirtschafts-
gesetzgebung besonderes Interesse. Zum Teil in Weiter-
entwicklung krisenrechtlicher und kriegswirtschaftlicher
Organisationsformen, zum. Teil veranlaB3t durch Art. 32 BV,
der die Heranziehung der Wirtschaftsverbinde beim Voll-
zug der wirtschaftspolitischen Maflnahmen ermdoglicht,
werden Unternehmen des Privatrechts mit wirtschaftlichen
Aufgaben betraut auf dem Gebiete der Import- und Zoll-
politik, der Vorratshaltung, der Warenverteilung, der
Fabrikations- und Absatzkontingentierung, der Preis-
politik, des Subventionswesens und der allgemeinen wohl-
fahrtsstaatlichen’ Wirtschaftstitigkeit. Soweit damit eine
kapital- oder verwaltungsmiBige Beteiligung des Staates
verbunden ist, fallen diese Unternehmungen ohne weiteres
unter das o6ffentliche Unternehmensrecht. Soweit das nicht
der Fall ist, sind sie, weil Wirtschaftspolitik in Unterneh-
mungsform vor sich geht, dazuzurechnen. Die unter-
nehmensrechtliche Problematik, vor allem die verfassungs-
rechtliche, ist die gleiche wie bei den iibrigen Unternehmen.
Es stellt sich auch hier die Frage, ob und wieweit die Ver-
wendung privatrechtlicher Rechtsformen zuléssig sei und
unter welche juristische Kategorie die Tétigkeit solcher
Unternehmen falle. Anderseits lassen Verschiedenheiten, die
gegeniiber den andern offentlichen Unternehmen festzu-
stellen sind, Schliisse allgemeiner Art zu.

% Vgl. Marti, HGF, S. 154.
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Da der bloBe Empfang und die bestimmungsgeméfe
Verwendung von Subventionen und anderen wohlfahrts-
staatlichen Zuwendungen des Staates im vorliegenden
Zusammenhang kein Problem ist, sind zu dieser Gruppe
nur die mit interventionistischen Mallnahmen betrauten
Unternehmungen zu rechnen. Sie kdénnen interventioni-
stische Unternehmen genannt werden. Diese auszeich-
nende Besonderheit kann sich in Ausnahmeféllen bis zur
strukturellen Verdnderung der urspriinglich privatrecht-
lichen Organisation auswirken.

Man gelangt damit zu drei verschiedenen Arten von
offentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Orga-
nisation: monopolistischen, wohlfahrtsstaatlichen und in-
terventionistischen. '

2. Der Einbezug der letztgenannten Organisationen ver-
langt nicht notwendigerweise einen neuen Begriff der
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmung. Zwar tragen diese Unternehmen eindeutig
nicht erwerbswirtschaftlichen Charakter; da aber die Er-
werbswirtschaftlichkeit ohnehin nicht als entscheidendes
Kriterium gelten kann, ist ihre Beriicksichtigung im vor-
liegenden Zusammenhang jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Eine Auseinandersetzung mit den in der Literatur ver-
tretenen Definitionen der offentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmung kann hier unterbleiben®. Es
ist darauf, soweit sie fiir das schweizerische Recht von
Bedeutung ist, im verwaltungs- und privatrechtlichen Teil
zuriickzukommen. Alle neueren Begriffsumschreibungen
betonen die offentlichen Zwecke solcher Unternehmen.
Eine ausschlieBlich auf Erwerb gerichtete wirtschaftliche
Tatigkeit wird, als mit Art.31 BV unvereinbar32, abgelehnt.

31 Die in der neueren Literatur vertretenen Auffassungen zum
Begriff der gemischtwirtschaftlichen Unternehmung sind sehr aus-
fithrlich dargestellt bei Jiingling, Unternehmungen El Wirt-
schaft, S. 37 ff.; Jiingling unterscheidet 10 Typen gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmungen. :

32 HeuBer, Flucht des Gemeinwesens, S. 48; weitere Hinweise
bei Jiingling, a.a.O. '
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Eine offentliche Unternehmung des Privatrechts ist ge-
tragen von Korperschaften des offentlichen Rechts und
verfolgt in privater Organisationsform und Wirtschafts-
weise 6ffentliche wirtschaftliche Zwecke. Bei der gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmung sind am verantwortlichen
Kapital und an der Verwaltung Personen des. 6ffentlichen
und privaten Rechts beteiligt; «<kennzeichnend ist ihre dem
Privatrecht entnommene Organisationsform und Wirt-
schaftsweise, in der neben der vorzugsweisen Wahrung von
allgemeinen und offentlichen Interessen insoweit auch
privatwirtschaftliche Elemente Beriicksichtigung finden,
als dies fiir eine angemessene Verzinsung des Grundkapitals
notwendig ist»?®%. Ob im besonderen fiir die gemischtwirt-
schaftliche Unternehmung die Beteiligung der Verwaltung
als konstitutives Merkmal zu gelten habe, ist ebenfalls
positiv-rechtlich zu beantworten. Da die privatrechtliche
Gesellschaft, deren Kapital sich génzlich in privaten Héan-
den befindet, die aber nach Art. 762 Abs.1 OR dem o6ffent-
lichen Gemeinwesen statutarisch das Recht einrdumt, Ver-
treter in den Verwaltungsrat zu entsenden, als gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen sui generis zu gelten hat3,
Art. 762 Abs. 2 und die Mehrzahl der Autoren anderseits
auf die kapital- und verwaltungsmiBige Beteiligung ab-
stellen®, ist die Frage in der Theorie zu bejahen.

Eine Abgrenzung der 6ffentlichen von der gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmung wird zumeist nach der Rich-
tung gesucht, daB bei letzteren das Moment der Wahrung
der 6ffentlichen Interessen abgeschwicht erscheint.

3. Ein Wort ist auf die Frage der Autonomie der
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmung

% Letzteres die vorziigliche Formulierung von Erb, Rechts-
stellung und Organisation der gemischtwirtschaftlichen Bank-
unternehmungen in der Schweiz, Diss. Ziirich 1938, S. 13/15 (zit.
GWU Banken).

% Jingling, Unternehmungen El. Wirtschaft, S. 51; Heu-
Ber, Flucht des Gemeinwesens, S. 21, N. 2.

% Forsthoff, Verwaltungsrecht, S.384; weitere Nachweise
bei Jiingling, Unternehmungen El Wirtschaft, S.37 und 49.
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zu verwenden. Wenn auch der Unternehmung als solcher
keine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt, so mul} sie
doch, gleichgiiltig, wie sie rechtlich ausgestaltet sei, iiber
eine gewisse Selbstédndigkeit verfiigen. Wire sie nur aus-
fihrendes Organ einer iibergeordneten Verwaltungsstelle,
dann wire sie keine Unternehmung. Wirtschaftsrechtlich
kann sie in mannigfachen Formen einer staatlichen Auf-
sicht unterstehen. Die in den Art. 762 und 926 OR der
Beschrankung der Autonomie gesteckten Grenzen gelten
nur fir die privatrechtlichen o6ffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmungen, nicht fiir die spezial-
gesetzlichen und nicht fiir die offentlich-rechtlichen. In
diesem Sinne hat die bundesgerichtliche Praxis erkannt,
daf} ein in den Statuten verankertes staatliches Aufsichts-
recht iiber eine private Unternehmung nicht zuldssig sei
oder auch nur die statutarische Vorschrift, wonach Sta-
tutenidnderungen lediglich mit Zustimmung eines beteilig-
ten Gemeinwesens oder einer Behorde giiltig seien; eine
die Autonomie der gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft
(und Aktiengesellschaft) iiber Art. 926 OR (und 762 OR)
hinaus beschrinkende rechtsgeschéftliche Ordnung ist
privatrechtlich nicht méglich, die Spezialgesetzgebung vor-
behalten®®. Sonst kommt einer Aktiengesellschaft oder Ge-
nossenschaft die privatrechtliche Eigenschaft nicht mehr zu.

Diese Praxis schrinkt den Anwendungsbereich privater
Organisationsformen im Wirtschaftsrecht empfindlich ein.
Neben der Frage des zulédssigen Grades erwerbswirtschaft-
licher Téatigkeit bildet, mit ihr zusammenhangend, die Siche-
rung des mehr oder weniger ausgeprigten gemeinniitzigen
Zweckes und die Wahrung der Verbandsautonomie das
weitere groBe Thema des Rechtes der 6ffentlichen und ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmungen. Geniigt der Rah-
men der genannten Vorschriften nicht und liegt keine
Erméchtigung zu einem spezialgesetzlichen Erlall vor
(Bundeskompetenz oder Art. 763 OR), dann bleibt nur der

3 BGE 67 (1941) I 262, besonders 266, und dortige Hinweise..
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Weg ins o6ffentliche Recht offen. Bereits hat diese Rechtslage
zur Umwandlung bedeutungsvoller interventionistischer
Unternehmungen, die als private Genossenschaften organi-
siert waren, in oOffentliche Genossenschaften gefiithrt37.
Sie ist bei der offentlichen Aktiengesellschaft die gleiche,
wenn die Einflulmdéglichkeiten hier auch wegen der Ab-
hingigkeit der Stimmkraft vom Aktienbesitz (Art. 692
OR) ungleich groBler sind, wozu der Umstand kommt, da3
Art. 762 Abs. 1 nicht verwehrt, dal dem Gemeinwesen,
das keine Kapitalbeteiligung besitzt, statutarisch sogar
die Mehrheit im Verwaltungsrat und in der Kontrollstelle
eingerdumt wird. Bei der Genossenschaft ist das ausge-
schlossen, da die Mehrheit der Verwaltung aus Genossen-
schaftern bestehen muB (Art. 894). '
‘Das Erfordernis der Autonomie und die gesetzlich
limitierten Beschrinkungsmdoglichkeiten konnten leicht zu
einer «Flucht» des Gemeinwesens aus privatrechtlichen
Organisationsformen ins 6ffentliche Recht fiithren38, Wirt-
schaftsrechtlich macht das keinen groflen Unterschied aus.
Die wirtschaftliche Funktion des Unternehmens und sein
offentlicher Zweck bleiben erhalten. So bestéitigen die
zivilrechtliche Ordnung und Praxis die bloB} relative Be-
deutung der Organisationsformen; diese sind durchaus ver-
tauschbar geworden. Auch die heilsamen Schranken, die
OR und Praxis gegen eine unzweckmifBige, dem Privat-
recht wesensfremde Verwendung der Aktiengesellschaft und
Genossenschaft fiir 6ffentliche Unternehmenszwecke auf-
gerichtet haben, schlieBen es nicht aus, dal Wirtschafts-

% Z.B. Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel (GGF),
vgl. Botschaft des Bundesrates vom 5. August 1952 (BBl 1952
IT 621, besonders 627), Schweizer Mustermesse in Basel, vgl. Rat-
schlag des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt vom 17. April
1947 betr. Organisation der Genossenschaft Schweizer Muster-
messe in Basel, S. 4/5.

% So sieht ein Entwurf der Eidg. Justizabteilung vom 20. Mirz
1953 zu einem BG iiber die Unterstiitzung der Bauernhilfsorgani-
sationen ein Aufsichtsrecht vor, das allen diesen Organisationen
nach gewisser Richtung offentlichen Charakter verleihen wiirde.
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verwaltung in den Formen des Privatrechts erfolgt. Das
Ausmall der Autonomie ist lediglich ein Gradmesser am
Pegelstand des Wirtschaftsrechts: je mehr Autonomie, um so
mehr Privatrecht, je weniger, um somehr 6ffentliches Recht.
Das wird es bei der Betrachtung der konkreten Verhéltnisse,
soll sie eine gewisse Geschlossenheit erhalten, unvermeidlich
machen, auch offentlich-rechtliche Gebilde einzubeziehen.
Das offentliche Unternehmensrecht greift nach beiden
Seiten aus.

4. In der Doktrin nimmt die Erorterung der Griinde,
aus denen die offentliche Hand ihre wirtschaftliche Tétig-
keit in privatrechtlicher Form ausiibt, einen grolen Raum
ein. Sie lassen sich zum Teil aus den Gesetzesmaterialien
und positiven Bestimmungen feststellen. Die Untersu-
chung der einzelnen Fille®® zeigt die vielfaltigsten Be-
weggriinde. Ubereinstimmend werden ZweckmiBigkeits-
erwagungen geltend gemacht: bestimmte 6ffentliche Zwecke
lassen sich in dieser Form besser, das heif3t 6konomischer
verwirklichen, als wenn die Verwaltung hoheitlich auftreten
wiirde. Das gilt auch fiir die interventionistischen Unter-
nehmen. Wenn dabei immer wieder die «Entpolitisierung»
genannt wird, so trifft das wohl mehr fiir die deutschen als
fiir die schweizerischen Verhiltnisse zu. Im Verkehrswesen
nahm die Entwicklung ja einen gegenteiligen Verlauf: von
der Privatbahn zur Staatsbahn. Im Verhéltnis « Staat und
Wirtschaft» ging die Auseinandersetzung iiberall um die
Frage der Verstaatlichung. War sie entschieden, dann kam
der organisatorischen Form untergeordnete Bedeutung zu.
Auch im Elektrizititswesen entstanden die offentlichen
Unternehmungen zumeist aus der Ubernahme bestehender
privater Betriebe, wobei die urspriingliche Rechtsform bei-
behalten wurde, wihrend sich im Bahnwesen die privat-
rechtlichen Vorstellungen wenigstens bei der Nutzungsver-.

3 Fiir einzelne groBere Unternehmungen der Elektrizitits-
erzeugung ist das einldBlich geschehen bei Jiingling, a.a.0.,
S. 94—298; vgl.derner Beispiele bei Arbenz, GWU, und Gerber,
Offentliche Unternehmung.



und offentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation 97a

mittlung erhielten. Soweit sich die Organisationen iiber
mehrere Kantone erstreckten, stand praktisch iiberhaupt
keine andere Rechtsform zur Verfiigung. Die Aktiengesell-
schaft ist die gegebene Rechtsform fiir ein gemeinsames
wirtschaftliches Unternehmen miehrerer Gemeinwesen, vor
allem bel ungleichen und interkantonalen Beteiligungen.
In solchen Féllen fiihrten dann auch reine Wirtschaftlich-
keitsgesetze zu offentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen. Besonders im Elektrizitiitswesen, wo
Laufkraftwerke mit Hochdruckspeicherwerken gekoppelt
werden, rief sowohl der Kapitalbedarf als auch die Aus-
dehnung iiber das Gebiet mehrerer Kantone der gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmungsform?’. Die Gemeinde-
betriebe dagegen sind auch heute nur selten verselbstandigt
und privatrechtlich organisiert. Selbst bei den Banken
sind mehr betriebswirtschaftliche, kreditpolitische und
haftungsrechtliche Uberlegungen fiir die private Organi-
sation kausal gewesen. Die «Entpolitisierung» war in der
Schweiz nicht von erster Bedeutung. Die Abordnung in die
Verwaltungsrite unterliegt ja auch bei der offentlichen
Aktiengesellschaft in jeder Hinsicht politischen Einfliissen.
Die Geschiftstitigkeit allein kann kein Grund zur Wahl
einer privatwirtschaftlichen Rechtsform sein, da auch die
offentliche Anstalt ihre Leistungen privatrechtlich ver-
mitteln kann. Im ganzen ist die Wahl solcher Organisa-
tionsformen historisch und zweckmiBig begriindet, nicht
politisch. Es 148t sich auch keine Vorliebe dafiir feststellen.

Welche Gesellschaftsform innerhalb der privatrecht-
lichen Moglichkeiten bevorzugt wird, ist wiederum eine
ZweckméiBigkeitsfrage. Gesellschaftsformen, die eine un-
beschriinkte Haftung aller oder einzelner Gesellschafter
vorsehen, fallen auBler Betracht. Von den verbleibenden
Mﬁglichkeiten ist fiir die wohlfahrtsstaatliche offentliche

“Vgl. Binder, Aarg. El.-Werk, S.37; Jiungling, GWU
El. Wirtschaft, S. 54 ff.; eine volkswirtschaftliche Wiirdigung der

hauptsiichlichen Griinde bei Gerber, Offentliche Unternehmung,
S. 28 ff,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 7a
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Unternehmung die Aktiengesellschaft — als Aktiengesell-
schaft ohne Erwerbsstreben — am beliebtesten. Fiir die
interventionistischen Unternehmen erweisen sich Vereine
und Genossenschaften als zweckmifBig. Einzelheiten hat
die Kasuistik aufzuzeigen.

2. Kapitel

Das Verfassungsrecht der éffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmungen

§ 3. Verfassungsrechtliche Probleme des éffentlichen
Unternehmensrechtes

1. Die neuen Wirtschaftsartikel haben die tradi-
tionelle Grenzziehung zwischen Staat und Wirtschaft
nicht verdndert. «Noch immer ist grundlegend fiir den
heutigen Stand der Dinge, daB die Freiheit des Wirtschaf-
tens der Grundsatz ist und die staatliche Intervention die
Ausnahme, juristisch gesehen.»* Mag dieser Sachverhalt
durch die in ihrer Tragweite oft schwer abzugrenzenden
Formulierungen der Art. 31 und 31bis Abs.3 BV verdunkelt
werden, die verfassungsméfige Garantie der Handels- und
Gewerbefreiheit im schweizerischen Recht ist in den euro-
paischen Staatsordnungen in ihrer Absolutheit nach wie
vor singulér.

Es war die Aufgabe der Revision von 1947, die wirt-
schaftspolitischen Befugnisse des Bundes neu zu umschrei-
ben. Das ist durch eine Erweiterung der Gesetzgebungs-
kompetenzen geschehen. Ein Ausbau der eigenen Wirt-
schaftsbefugnisse des Bundes war damit nicht verbunden.
Sein Bestand an Monopolen blieb unverindert. Auch die
Kantone behielten ihren Besitzstand bei; die kantonalen
Regalrechte sind vorbehalten. Wenn diese Umschreibung

1 Nef, HGF, S. 195.
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auch Unklarheiten schafft??, so ist die iiberragende Be-
deutung des Art. 31 doch nicht in Frage gestellt.

Die Erscheinung, da 6ffentliche Wirtschaftsverwaltung
auch mit den Mitteln und in den Formen des Privatrechts
gefithrt wird, hat im Wortlaut der Wirtschaftsartikel keine
Erwahnung gefunden. Weder ist eine weitere Entfaltung
ausdriicklich erleichtert noch erschwert worden. Ob ein
Fortschreiten des staatlichen Einflusses in der Wirtschaft
stattfinden werde oder nicht, entscheidet sich im gréBeren
Zusammenhang der allgemeinen Anwendung der Wirt-
schaftsartikel.

Dazu gehoren nicht nur die das Wettbewerbsprinzip
allenfalls beschrinkenden Ausfithrungsgesetze — haupt-
sichlich zum Art. 31bis Abs. 3 —, sondern auch die Vor-
schriften, die eine aktive Wirtschafts- und Sozialpolitik
des Staates ermoglichen: die Art. 31bis Abs. 1, 31quinquies
und 31ter. Das Revisionswerk von 1947 enthilt prinzipielle,
interventionistische und wohlfahrtsstaatliche Bestandteile.
Ihre Durchfithrung im gesamten wird erst den Grenzver-
lauf zwischen Privatwirtschaft und Staatswirtschaft er-
kennen lassen. Dabei sind die gewichtigen Beitrige des
kantonalen Rechtes nicht zu iibersehen.

Das ist indes nur die eine Seite des Problems. Es ist
eine weitere, ebenfalls verfassungsrechtliche Frage, welcher
Formen sich diese Wirtschaftsgesetzgebung und die aktive
Wirtschaftspolitik des Staates zu bedienen habe. Die
Wirtschaftsartikel und die auf die Foérderung der kanto-
nalen Volkswirtschaft beziiglichen Vorschriften enthalten
Zielsetzungen: Mehrung der Wohlfahrt des Volkes, wirt-
schaftliche Sicherung der Biirger, Férderung einzelner
Wirtschaftszweige oder Berufe, Erhaltung wichtiger, in
thren Existenzgrundlagen gefihrdeter Wirtschaftszweige
oder Berufe, Erhaltung eines gesunden Bauernstandes und
einer leistungsfihigen Landwirtschaft, Schutz wirtschaft-

 Giacometti/Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 302; Marti,
‘HGF, §. 227; Schiirmann, Wirtschaftsartikel, S. 7.
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lich bedrohter Landesteile, vorsorgliche MaBnahmen fiir
Kriegszeiten, Verhiitung von Wirtschaftskrisen, Forderung
der Bestrebungen zur Einfiihrung neuer Verdienstquellen %3,
Forderung des volkswirtschaftlichen Fortschritts des Lan-
des?*t, Hebung des Kreditwesens?> usw. Sie enthalten aber
kein Programm, in dem Sinne, da} in der Verfassung zum
Ausdruck gebracht wiirde, wie das Ziel zu erreichen sei.
Nur ausnahmsweise werden die Einfithrung der obliga-
torischen Versicherung oder der Bediirfnisklausel (Art. 35
BV) oder die Errichtung einer Kantonalbank als Mittel der
staatlichen Wirtschaftspolitik direkt genannt. Die Ge-
setzesmaterialien geben zum Teil weitere Aufschliisse. So
ist bei den Wirtschaftsartikeln die Einfiihrung des Fihig-
keitsausweises als vorziigliche gewerbepolitische Mallnahme
zur Verwirklichung des Art. 31bis Abs. 3 lit. a mehrfach
genannt worden, und die Redaktion der Vorschrift nahm
darauf Riicksicht. Im iibrigen verfiigte man iiber die Er-
fahrungen des Krisenrechts und kannte das dort verwendete
Instrumentarium*é. Der Inhalt der Wirtschaftlsartikel
selbst 140t aber im Rahmen der prinzipiellen Ordnung alle
Moglichkeiten offen?’.. Selbst bei den Monopolen ist die
Art der Nutzung — durch Staatsunternehmen oder durch
Konzession — in der Regel nicht in der Verfassung ent-
schieden.

Inzwischen hat die Praxis, besonders das Uhrenstatut
und das Landwirtschaftsgesetz, auch die Vorlage iiber die

43 Verfassung Kt. Uri, Art. 44 lit. f., dhnlich Nidwalden, Art. 33.

4 Verfassung Kt. Obwalden, Art. 10, und zahlreiche andere
Kantonsverfassungen.

45 Verfassung Kt. Solothurn, Art. 74.

46 Vgl. Schiirmann, Wirtschaftsartikel, S. 12 und 22/23; selbst-
verstindlich sind je nach dem Gegenstand gewisse Mittel zum
vornherein ausgeschlossen oder fallen allein in Betracht; vgl
Marti, HGF, S. 160 N. 11, betr. Art. 32 quater BV, wo nur die
Einfithrung der Bediirfnisklausel offensteht.

47 Schiirmann, a.a.0., S. 27 N. 20. Eine sehr berechtigte Kri-
tik an dieser Art der Legiferierung iibt Huber, Das Staatsrecht
des Interventionismus, ZSR n. F. Bd. 70 (1951), bes. S. 186.
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Zuckerwirtschaft und weitere Entwiirfe zu Ausfiihrungs-
gesetzen® gezeigt, welche Formen in Betracht fallen.
AuBler Subventionen, Produktionsbeschrinkungen, Ein-
fuhrregulierungen, Preisvorschriften, Fahigkeitsausweis und
Bediirfnisklausel sind auch unternehmerische MaB-
nahmen ins Auge gefal3t oder stehen bereits in Gebrauch.
Teils wurden gemischtwirtschaftliche, teils interventio-
nistische Unternehmen beibehalten oder neu geschaffen,
zumeist in Anlehnung an Institutionen des Krisenrechts.
Und zwar vorwiegend auch Unternehmen mit privatrecht-
licher Organisation (ASUAG, Swissair AG., KédseunionAG.,
GGF, beabsichtigte zweite Zuckerfabrik usw.). Dazu kom-
men die in fritheren Jahren gegriindeten Bundes- und die
kantonalen Unternehmen.

2. Ist es moglich, verfassungsrechtliche Grund-
sdtze iber die zuldssigen wohlfahrtsfordernden und
interventionistischen Maflnahmen aufzustellen, im beson-
deren auch iiber die Verwendung privatrechtlicher Organi-
sationsformen ? Die durch Art. 31 BV bedingte prinzipielle
Subsidiaritat aller staatlichen Wirtschaftstitigkeit und
Wirtschaftsforderung??, der Art. 4 BV, die in Art. 32 ent-
haltenen Grundsétze iiber die Durchfithrung und gewisse
Analogien zum Gewerbepolizeirecht lassen solche Schliisse
zu®, Es gibt eine Stufenordnung nach der Schwere des
Eingriffes, beginnend mit der Subvention und endigend
mit dem staatlichen Monopol. Die Manahme mufi dem
verfassungsmifBigen Zweck konform sein.

Schliet dieses Prinzip der Subsidiaritit und Konfor-
mitit einen Vorrang privatrechtlicher Organisationsformen
in sich? Ist die unternehmerische Titigkeit an sich

48 Siehe S. 145a ff. hienach.

49 Sie gilt m. E. nach dem ganzen System der Wirtschaftsartikel
auch fiir die aktive staatliche Wirtschaftspolitik, weil diese unter
keinen Umstinden die Wettbewerbsfreiheit ersetzt, auch wenn
das staatliche Titigwerden zwingend vorgeschrieben ist.

% Grundsitze tber die wirtschaftspolitischen Eingriffe sind
entwickelt bei Marti, HGF, S. 158 ff.
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im Hinblick auf das konkrete wirtschaftspolitische Ziel
angemessen, dann ist es eine reine ZweckmiBigkeitsfrage,
ob die privat- oder die 6ffentlich-rechtliche Organisations-
form adaquater sei. Der Entscheid hdngt wesentlich vom
notigen Mall der mitgliedschaftlichen Téatigkeit des Ge-
meinwesens und der staatlichen Aufsicht ab. Aber auch
wenn diese Frage ohne Bedeutung ist, das hei3t der Rah-
men der obligationenrechtlichen Spezialbestimmungen aus-
reicht, 148t sich aus Art. 31 BV ein Zwang weder zur Wahl
einer privatrechtlichen Unternehmensform als des graduell
moglicherweise weniger gewichtigen Eingriffes ableiten,
noch mit der Begriindung, daf} 6ffentliche Aufgaben gelost
werden sollen, ein Zwang zur Wahl der Anstaltsform. Im
einen Fall kann die private, im andern die 6ffentliche Unter-
nehmung dem interventionistischen oder wohlfahrtsstaat-
lichen Zweck besser dienen. Die Kasuistik zeigt das. Ent-
scheidend ist, dal es stets der seinem Zwecke dienende
Staat ist, der in einer dieser Formen verwaltend auftrittsi.
Das erkléart die Unvermeidlichkeit der Spezialgesetzgebung
auf diesem Gebiete. An einen allgemeinen Teil des offent-
lichen Unternehmensrechtes ist vorldufig nicht zu denken.

Man kann danach nicht mehr aussagen, als daB} die
Verwendung privater Unternehmensformen fiir die 6ffent-
liche Wirtschaftstitigkeit nicht unzuléssig sei. Ist nur die
Tatigkeit als solche nach Voraussetzung und Durchfiithrung
verfassungsrechtlich gestattet und das Mittel konform,
dann ist es auch die allenfalls gew#hlte private Rechtsform.
Das gilt gleicherweise fiir den Gesetzgeber, der eine Ver-
fassungsvorschrift ausfiithrt, wie fiir die Verwaltung, die im
Rahmen ihrer Aufgaben Unternehmungen griindet oder
das Gemeinwesen an bestehenden Unternehmungen be-
teiligt.

Dieses Ergebnis ist nicht unanfechtbar und bedarf der
Prazisierung.

a) Man kann mit guten Griinden das éffentliche Unter-
nehmen, das in Privatrechtsform auftritt, als einen Wider-

51 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 374.
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spruch in sich kritisieren®2. Es ist nicht wiinschbar, dal
eine solche Vermengung der Rechtsformen stattfinde, weil
jedem Teil der Rechtsordnung die ihm geméfe Funktion
zukommt und das Wesen sowohl des o6ffentlichen als des
privaten Rechts durch die Vertauschbarkeit, von der die
Rede war, verfidlscht wird. Dieser Einwand ist richtig und
von allergrofiter Bedeutung, aber weder im positiven Ver-
fassungsrecht noch im OR begriindet. Er ist auch nicht so
gemeint.

b) Wohl dagegen mull die willkiirliche Verwendung
privater Rechtsformen als unzulédssig gelten. Es miissen
sachliche Griinde vorliegen, die die Wahl rechtfertigen. Sie
konnen rechtlicher oder politischer Art sein. Es ist méglich,
daB sich gewisse Aufgaben, wie die interkantonale Aus-
nutzung der Wasserkrifte, zweckméifig nur in der Form
der Aktiengesellschaft verwirklichen lassen. Sofern keine
zwingenden Verfassungsvorschriften entgegenstehen, kann
nichts eingewendet werden. Ja, es kann die Bevorzugung
der privaten Organisation durch berechtigte staatspoli-
tische Zwecke bedingt sein, wie zum Beispiel im internatio-
nalen Flugverkehr oder bei der Handhabung nicht zoll-
rechtlicher Abgaben oder bei der Ausiibung des Noten-
monopols?3. Die Praxis kennt auch Félle, wo die Verstaat-
lichung, die verfassungsrechtlich an sich zulédssig gewesen
wiére, mit Hilfe gemischtwirtschaftlicher Organisationen ver-
mieden werden konnte. Das ist angesichts des Art. 31 BV
weder von einem planwirtschaftlichen noch von einem
privatwirtschaftlichen Standpunkt aus willkiirlich.

c) Die kategorische Forderung, der Staat habe seine
Unternehmen anstaltlich zu betreiben?4, 1463t sich aus Art.

52 Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe, ZSR n.F. Bd. 57,
S. 687.

53 Vgl. S. 116a, 123a und 158a hienach.

% So Hagmann, Unternechmungen, S.32 N. 21; &#hnlich
HeuBer, Flucht des Gemeinwesens, S.50. Sicherlich kommt
dem Art. 31 BV auch fiir die nichtmonopolisierte wirtschaftliche
Betiitigung des Staates Bedeutung zu, jedoch nur im Rahmen der
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31 BV nicht ableiten. Eine so radikale Beschrinkung der
zuldssigen Mittel der Intervention auf dem Interpreta-
tionswege stiinde mit-dem Wortlaut, den Materialien und
der historisch entwickelten Rechtsordnung in unldsbarem
Widerspruch. Auch wire dann die privatrechtlich erfol-
gende Nutzungsvermittlung einer 6ffentlichen Anstalt an-
fechtbar, und es miillten zumindest die monopolistisch-
fiskalischen Unternehmen von einem solchen Verbot aus-
genommen werden, da die Steigerung der Fiskalertrige mit
Hilfe privatrechtlicher Prinzipien durchaus in der Zweck-
bestimmung des Unternehmens liegen kann.

d) Die privatrechtliche Rechtsform zieht rechtliche
Konsequenzen nach sich. Das Personalrecht solcher Unter-
nehmungen ist notwendigerweise nach Dienstvertrag und
allgemeinem Arbeitsrecht auszugestalten; das Beamten-
recht entfillt. Ferner finden die kameralistischen Grund-
sitze der 6ffentlichen Rechnungsfithrung keine Anwendung,
und die ganze Finanzgebarung ist nach kaufménnischen
Prinzipien durchzufiihren. Da in der Regel das Vermdogen
der Unternehmung nicht als zweckgebunden im Sinne des
offentlichen Sachenrechts anzusprechen ist, kann es zur
Kreditschopfung eingesetzt werden?. Das ist bei der Be-
stimmung der Rechtsform vom Gesetzgeber und der Ver-
waltung mit zu beriicksichtigen.

e) Kann eine Schranke aus den Eigentiimlichkeiten des
Privatrechts abgeleitet werden, in dem Sinne, daf} die ihm
eigenen Tendenzen der Verwirklichung 6ffentlicher Zwecke
notwendigerweise entgegenstehen? Das ist eine Frage der
tatsdchlichen Betriebsfithrung und ist als solche unter
dem Gesichtspunkt des Art. 31 relevant. Ausgenommen die
Fiskalmonopole, ist es verfassungsrechtlich ausgeschlossen,
daB die offentliche Wirtschaftstitigkeit schlechthin er-
werbswirtschaftlich ausgeiibt werde und in Konkurrenz zur
Privatwirtschaft trete. Auch dort, wo der Staat als Mono-

hier skizzierten Grundsitze. Sonst wiiren die Art. 762 und 926
OR verfassungswidrig.
. % Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 381.
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polist «Unternehmer» wird, ist er doch stets ein Unter-
nehmer in Anfithrungszeichen. Der Staat — ob Bund,
Kantone oder Gemeinden — ist unter keinem Rechtstitel
zur reinen privatwirtschaftlichen Téatigkeit legitimiert. Er
ibt auch als «Unternehmer» stets und primér hoheitliche
Verwaltung aus. Einen dem o6ffentlichen Unternehmen des
Privatrechtes eigentiimlichen Dualismus der Unterneh-
mungszwecke — einen gemeinniitzigen und einen ertrags-
wirtschaftlichen — gibt es nicht 6.

Der offentliche Charakter aller staatlichen Wirtschafts-
tatigkeit ist unantastbar. Jedes o6ffentliche Unternehmen
leitet seinen Rechtsgrund aus htheren Zwecken her. Selbst
die Fiskalregale sind zu allererst nach wohlfahrtsstaat-
lichen Gesichtspunkten zu verwalten. Das ist ebensosehr
durch die Rechtsnatur der 6ffentlichen Verwaltung als die
Handels- und Gewerbefreiheit bedingt. Eine den Privaten
schlechthin konkurrierende wirtschaftliche Téatigkeit der
offentlichen Hand ist rechtlich unméglich. Dal3 die fehlen-

56 Die zahlreichen gegenteiligen AuBerungen in der Literatur
(vgl. z.B. Gerber, Offentlichen Unternehmung, S. 14 ff.; Hug,
Unternehmungen, S. 133) registrieren mehr die duleren Tatsachen,
als da} sie den angeblichen Dualismus als begriffswesentlich erach-
ten; sie stellen in der Regel auch nicht verfassungsrechtliche Fragen
in den Vordergrund. Die Auffassung von Jiingling, GWU EL
Wirtschaft, S. 15 (in Anlehnung an Wagners [1893] sog. Gesetz
der wachsenden Ausdehnung der o6ffentlichen und der Staats-
tatigkeit tiberhaupt bei fortschreitenden Kulturvélkern), wonach
der Staat alle jene Tétigkeiten iibernehmen soll, die der private
Unternehmer nicht, weniger gut oder kostspieliger oder schlieBlich
nur mit bedenklichen sozialen und politischen Folgen ausiiben
kann, oder daB die 6ffentliche Wirtschaftstiatigkeit iberall dort
nicht zuldssig sei, «wo die Privatwirtschaft ihre Giiter und Dienst-
leistungen ohne Verletzung des offentlichen Interesses hervor-
bringt und anbietet», ist ein rein nationalékonomisches Risonne-
ment, das im schweizerischen o6ffentlichen Recht keinen Halt
findet. Es darf bei der Bezugnahme auf die deutsche Literatur
nicht iibersehen werden, dafl Art. 156 der Weimarer Verfassung
ausdriicklich die Vergesellschaftung der privaten wirtschaftlichen
Unternehmen vorsah.
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den Steuerprivilegien der privatrechtlichen o6ffentlichen
Unternehmung keinen gegenteiligen SchluB} zulassen, ist
im Verwaltungsrecht zu zeigen. Der effektive Beitrag dieser
Unternehmungen zum o&ffentlichen Finanzbedarf ist iibri-
gens bescheidener, als man gemeinhin annimmt5?.

In diesem Sinne gibt es verfassungsmifBige und dog-
matische Schranken der 6ffentlichen Unternehmertitigkeit.
Sie lassen sich aber nicht aus einer angeblichen Unverein-
barkeit dieser Rechtsformen mit Art. 31 BV folgern, son-
dern aus dem Wesen und den Grenzen aller staatlichen
Wirtschaftstitigkeit und jeder Art des wirtschaftlichen
Interventionismus in einer auf der Handels- und Gewerbe-
freiheit beruhenden Wirtschaftsordnung. Es gibt lediglich
eine besondere Problematik der in privatrechtlichem Ge-
wande ausgeiibten Wirtschaftsverwaltung. Sie ist positiv
darin begriindet, daf} die Entwicklung zum Wohlfahrtsstaat
nicht zur Aufgabe des Freiheitsrechtes gefiihrt hat.

3. Es ist eine Frage des Verfassungs-, noch mehr aber
des Verwaltungsrechtes, institutionelle Garantien zur
Sicherung des offentlichen Zweckes der sogenannten Be-
triebsverwaltung aufzustellen. Im kantonalen Bereich steht
die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung ver-
fassungsmaéBiger Rechte zur Verfiigung. Der bundesgericht-
lichen Praxis, besonders auch zur Frage der Zulassigkeit
kommunaler Monopolbetriebe, kommt eine auch wirt-
schaftspolitisch bedeutungsvolle Rolle zu. Sodann hat die
offentliche Aufsicht, im besonderen auch die parlamenta-
rische Kontrolle, zum Rechten zu sehen. Die hier bestehen-
den Moglichkeiten sind im Verwaltungsrecht zu priifen.
Dariiber hinaus ist es aber Sache des Gesetzgebers und der

57 Siehe S.194a hienach. Ein kleiner Hinweis auf den nicht
erwerbswirtschaftlichen Charakter dieser Unternehmungen mag
auch darin liegen, dafl die sonst nicht gestattete Titigkeit von
Mitgliedern der kantonalen Exekutiven in Verwaltungsriten von
Unternehmungen zulissig ist, sofern das Unternehmen staatlichen
Interessen dient (vgl. ein Gutachten Huber an den Staatsrat
des Kt. Wallis, zit. in SHZ vom 4. Juni 1953).
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Verwaltung, das im konkreten Falle notwendige Maf} der
Aufsicht und Kontrolle von Anfang an zu bedenken 8. Die
Wahl der -privatwirtschaftlichen Rechtsform zum offen-
baren Zwecke, eine bestimmte Wirtschaftstitigkeit der
Verwaltung der parlamentarischen Kontrolle zu entziehen,
die Investition o6ffentlicher Gelder in eine private Unter-
nehmung ohne geniigende Mitsprachemoglichkeiten oder
die von den Aufsichtsorganen unbeanstandete fiskalische
Geschiftspolitik einer Betriebsverwaltung kann eine Ver-
fassungsverletzung involvieren.

Uberhaupt stellt sich gesetzgeberisch die Frage, ob nicht
generelle Grundsiitze iiber die Wahrung des Mitsprache-
rechtes in solchen Unternehmungen aufzustellen seien. Sie
sind zum Teil in der eidgendssischen Wasserrechtsgesetz-
gebung und in kantonalen Gesetzen enthalten?. Der Ge-
setzgeber hat es in der Hand, die lange Zeit recht zufillige
Entwicklung in bestimmte Bahnen zu lenken.

Wihrend Fleiner 1928 feststellt, daB3 die neuere Ge-
setzgebung des deutschen Zentralstaates und der Lander
die Entwicklung der offentlichen Anstalt in Privatrechts-
form begiinstigt habe®, sieht Forsthoff® eine gewisse
ricckldufige Bewegung: die neuere Gesetzgebung sei der
offentlichen Unternehmung nicht mehr so giinstig wie
die nach dem ersten Weltkrieg und zeige sich geneigt, ihr
Schranken zu setzen und einen prinzipiellen Vorrang der
privaten Wirtschaft anzuerkennen. Die deutsche Entwick-
lung 148t die Tendenz erkennen, die Verselbsténdigung der
wirtschaftlichen Unternehmen des Gemeinwesens einzu-
schrinken. So macht § 75 der deutschen Gemeindeord-

%8 Vgl. in diesem Sinne z. B. Botschaft des Regierungsrates des
Kt. St. Gallen vom 17. April 1928 betr. die Sicherung des der
Verfassung entsprechenden Einflusses des GroBen Rats auf die
Geschiéftsordnung der vom Kanton oder mit kantonaler Beteili-
gung betriebenen Unternehmungen.

5% Z.B. iiber die Beteiligung an Nebenbahnen, an Baugenossen-
schaften, siehe S. 116a und 137a ff. hienach.

8 Verwaltungsrecht, S.126 mit detaillierten Nachweisen (N.12),

1 Verwaltungsrecht, S. 381/82.
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nung % die Umwandlung eines Eigenbetriebes in ein recht-
lich selbstiandiges Unternehmen von der Genehmigung der
Aufsichtshehorde abhéingig. Nach §§ 67 und 69 muf3 sowohl
die Griindung einer offentlichen Unternehmung, wie die
Beteiligung einer Gemeinde an einer wirtschaftlichen
Unternehmung, durch einen wirtschaftlichen Zweck ge-
rechtfertigt sein; die Unternehmung mull nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhiltnis zur finanziellen
Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen, und der Zweck
darf nicht besser und wirtschaftlicher durch einen andern
erfilllt werden. In Deutschland sind denn auch die steuer-
lichen Privilegien der offentlichen Unternehmen beseitigt
worden 3. -

In der Schweiz ist in einem gewissen Sinne Ausdruck
einer dhnlichen Tendenz die Revision des OR. Sie hat in
Verbindung mit der bundesgerichtlichen Praxis iiber die
notwendige Autonomie der Unternehmung der Verwendung
der in den Art. 762 und 926 genannten Unternehmensarten
Schranken gesetzt. Damit harmoniert die Beibehaltung
des alten Art. 613 OR (jetzt 763) und der neue Art. 829
betr. Genossenschaften des offentlichen Rechts, indem sie
zahlreiche Unternehmungen vom Geltungsbereich des

82 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. XVIII, zitiert sie in der
Fassung vom 30. Januar 1935, rev. gemdfl VO Nr. 21 der brit.
Mil. Reg. seit 1. April 1946 in britisch besetzter Zone in Kraft.

63 Einzelheiten bei Forsthoff, a.a.O., der der Uberzeugung
Ausdruck gibt, daB3 die mit den o6ffentlichen Unternehmen ver-
folgten Verwaltungszwecke in der Regel ebenso wohl durch Auf-
sicht und Lenkung erreicht werden kénnten. Auch Boehmer,
Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, Bd. 1, S. 186, stellt
fest, daB die moderne deutsche Gesetzgebung Erwerbsunterneh-
mungen des Staates oder sonstiger offentlicher Verbinde, selbst
wenn sie in die Form selbstindiger, aus dem Staatsorganismus
ausgegliederter « Gesellschaften» oder dhnlicher Organisationen mit
eigener Rechtsfihigkeit gekleidet seien, auch in ihrer geschift-
lichen Titigkeit dem Privatrecht und der Zivilrechtspflege in
gewissem, freilich recht verschiedenem Umfange entzogen und
einem eigenen 6ffentlichen Verwaltungsrecht mit origineller Appa-
ratur und selbstindigem Rechtsmittelverfahren unterstellt habe.
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Privatrechtes ausnehmen und das Aufsichtsrecht ent-
sprechend gestalten lassen. Das wird dazu fiithren, den
offentlichen Charakter dieser Unternehmungen stérker als
bisher zu betonen. Der Doktrin kommt fiir die weitere
Foérderung dieser Auffassung erhebliche Bedeutung zu. Da83
anderseits dem Gedanken der wirtschaftlichen Selbstver-
waltung und der Kooperation anstelle der Zentralisation
im Verhiltnis von Staat und Wirtschaft in der gesetzlichen
Ordnung durch die Ermoglichung gemischtwirtschaftlicher
und offentlicher Institute Rechnung getragen wird, muf}
als wertvoll gelten.

In neueren Arbeiten tritt iiberall in erfreulichem Masse
die Tendenz zutage, die offentliche Unternehmung als
Verwaltung zu verstehen und sie dem 6ffentlichen Rechte
anzunihern. Das ist in der deutschen Literatur ebensosehr
der IFall wie in der schweizerischen 4.

4. In allgemeiner Weise ist in diesem Zusammenhang
zur Frage der Zuldssigkeit von Monopolen und
wohlfahrtsstaatlichen Unternehmungen Stellung
zu nehmen, da sie die wichtigste Primisse fiir die wirt-
schaftliche Staatstétigkeit bildet. |

Fir die rechtlichen Monopole ist nach neuerer Auffas-
sung wohl unbestritten ein echter Vorbehalt in der Ver-
fassung zu verlangen®. Ein solcher Vorbehalt kann im
kantonalen Recht auch durch bloe Gesetzgebung erfolgen,
sofern der mit dem Monopol zu erreichende Zweck in der
Verfassung als Staatsaufgabe niedergelegt ist und das
Monopol nicht fiskalischen Zwecken dient. Immerhin liegt
hier ein Grenzfall vor, der durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung noch niher abzukliren ist ¢8. Die Unsicher-

64 Siehe die zit. Schriften von Forsthoff einerseits, Hag-
mann, HeuBer und Binder anderseits; im letzteren Sinn
auch Zwahlen, Des Sociétés commerciales avec participation
de I’Etat, Thése Lausanne 1935, S. 188 ff. und Keller, Gewinn
und Gemeinwohl, a.a. 0., bes. S.278. ,

8 Ruck, Staatsrecht, S. 55; Marti, HGF, S. 217.

% BGE 75 I 53; vgl. ferner Ruck, Das faktische Monopol im
schweiz. Elektrizititsrecht, in Festgabe Goetzinger, 1935, S. 225.
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heit rithrt von der Unbestimmtheit des Vorbehalts in
Art. 31 letzter Satz BV her. Fiir die mittelbar rechtlichen
Monopole muf} das gleiche gelten: die Méglichkeit der teil-
weisen Monopolisierung (Einfithrung des Anstaltszwanges)
bedarf der Verfassungsgrundlage, und das Monopol mufl
allgemeinen Fiirsorgezwecken dienen.

Fir die faktischen Monopole ist die bundesgerichtliche
Praxis eher large. Sie schiitzt jede monopolistische ge-
werbliche Betédtigung, sofern sie aus Griinden des offent-
lichen Wohls, das heif3t nicht bloB zu fiskalischen Zwecken
erfolgt®”. Dabei zieht sie den Bereich des «dffentlichen
Wohls» sehr weit ¢ und 148t insbesondere das Installations-
monopol der Gemeinden fiir elektrische Anlagen in gewis-
sem Umfange zu, eine Praxis, die der Uberpriifung bedarf .
Ob dariiber hinaus auch fiir die faktischen Monopole eine
verfassungsméflige Erméchtigung noétig sei??, scheint zwei-
felhaft. Das Postulat kann nur aus Art. 31 BV hergeleitet
werden. Eine sichere Einschrankung ergibt sich lediglich in-
sofern, als die kantonale Sondergesetzgebung den Gemein-
den eine 6ffentliche Gewerbetétigkeit bestimmter Art unter-
sagen kann™. Anderseits konnte sich die Berechtigung aus
dem Wesen des Staates und dem Herkommen ergeben.
Jedenfalls sto8t sich das Postulat derzeit an den iiberméch-
tigen Realitdten. Fiir die Monopole, die sich auf die kan-
tonale StraBen- und Gewésserhoheit stiitzen, hat es beim
Verbot der Fiskalitit und bei den bundesrechtlichen Ein-

" BGE 47 I 253 f.; Urteil vom 21. Februar 1951 i. S. Minder;
vgl. Abderhalden, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
den Wirtschaftsartikeln der BV, «Wirtschaft und Recht» 1952,
S. 147.

% Vgl. aus der steuerrechtlichen Praxis BGE 68 I 272; 70 I 37.

8 Vgl. die Kritik Abderhaldens, a.a.0.; ferner Marti,
HGF, S. 215; Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 382 (alte Ausgabe).

0 So Marti, HGF, S. 217; fiir die mittelbar rechtlichen Mono-
pole, die sich auf keine Gegebenheiten stiitzen, sondern ausschlieB-
lich auf Rechtssitze, ist das m. E. unbestreitbar. BGE 58 I 240,
Ruck, Festgabe Goetzinger, S. 229.

1 BGE 72 1 22,
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schrdnkungen, wie sie zum Beispiel in der eidgenossischen
Wasserrechtsgesetzgebung enthalten sind, wohl sein Be-
wenden. Jedenfalls ist der ausschlieBliche Sondergebrauch
der offentlichen Sachen durch den Kanton nach bisheriger
Ubung auch ohne Verfassungsgrundlage gestattet 2,

DaB fiskalische Monopole rechtlicher oder faktischer Art
unzuléssig sind und daB die Handels- und Gewerbefreiheit
in vollem Umfange gilt, wenn ein Kanton in fiskalischem
Interesse ein Unternehmen betreibt?3, ist fiir das offent-
liche Unternehmensrecht bedeutungsvoll. Diese Rechtslage
beschrinkt dieMdoglichkeit «erwerbswirtschaftlicher» 6ffent-
licher Unternehmen auch des Privatrechts auf die Nutzung
der von alters her bereits fiskalischen Regale wie der
Bodenregale.

Diese Grenzen werden offensichtlich beim Installations-
monopol, aber auch bei der Zulassung von Verkaufsge-
schiften monopolistischer Gemeindebetriebe iiberschritten.
Solche Geschéfte liegen auBerhalb des Monopols und des
darin verkorperten offentlichen Zweckes?. Die urspriing-
lich vorhandenen Griinde sind durch die Entwicklung
iiberholt. Eine polizeiliche Ordnung, wie sie in den eid-
gendssischen VVO iiber die Erstellung elektrischer Anlagen
enthalten ist?5, geniigt heute vollauf. Unter gar keinen
Umsténden aber kann es Aufgabe einer Gemeinde sein,
Verkaufsgeschéfte zu betreiben und sich an der Versorgung
der Offentlichkeit mit Gebrauchsgegenstinden zu beteili-
gen, selbst wenn das Installationsmonopol zulédssig wére.

Schwieriger ist die Rechtslage bei den wohlfahrtsstaat-

2 Vgl. die bundesgerichtliche Praxis, die die Anerkennung
eines Anspruches des Privaten aus Art. 31 BV auf gesteigerten
Gemeingebrauch der offentlichen Sachen ablehnt, zuletzt BGE
77 (1951) I 279 ff., besonders 286 und dortige Hinweise.

" Ruck, Festgabe Goetzinger, S. 228.

4 Eine nachdriickliche Kritik am Installationsmonopol iibt
Binder, Aarg. El.-Werk, S. 45; ferner Fleiner, a.a.0.

78 Vgl. besonders Art. 120ter BRB vom 24. Oktober 1945 betr.
die Revision der VO iiber die Erstellung, den Betrieb und den
Unterhalt von elektrischen Starkstromanlagen, AS 1949, S. 1513.
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lichen Unternehmungen nicht monopolistischer Art. Es
gehoren dazu vorziiglich die Bankinstitute der Gemeinden
und der Kantone und gemischtwirtschaftliche Unterneh-
mungen. Da die Titigkeit dieser Institute die Privaten
faktisch konkurrenziert, ist sie von der Handels- und Ge-
werbefreiheit nicht ausgenommen. Besonders wo die Unter-
nehmung in privatrechtlicher Form betrieben wird, kann
ihr Gewicht sehr spiirbar werden. Werden solche Institute
rein erwerbswirtschaftlich gefiihrt, so kann eine Umgehung
des Monopolverbots vorliegen, weil die gewissen Vorteile,
die solche Institute dank ihres staatlichen Charakters zu
bieten vermdgen, zu einer beherrschenden Stellung in dem
betreffenden Wirtschaftszweig fithren konnen 7¢. Sie konnen
daher nur zuléssig sein, wenn eine Verfassungsbestimmung
dem Gemeinwesen eine wirtschaftliche Tétigkeit solcher
Art gestattet und das Unternehmen offentliche Zwecke
verfolgt und sich in seiner Tétigkeit auch daran héalt. Da
die Wohlfahrtsartikel der Kantonsverfassungen sehr all-
gemein gehalten sind, ist ein strenger Malistab anzulegen
und die Tragweite solcher Vorschriften sehr genau zu
interpretieren. Die scharfe Scheidung der Betriebe der
offentlichen Fiirsorge von den Betrieben des privatwirt-
schaftlichen Erwerbs, die Ruck? fiir die Zuldssigkeit
neuer kantonaler Monopole verlangt, mull auch im vor-
liegenden Zusammenhang Richtschnur sein. Ein dem Er-
werb dienender privatwirtschaftlicher Gewerbebetrieb wohl-
fahrtsstaatlicher Art ist ein Widerspruch in sich. Fir Ge-
meindebetriebe wohlfahrtsstaatlicher Art gilt, wie auch
fir Monopolbetriebe, die bundesgerichtliche Auffassung,
dal3 eine Gemeinde nicht ohne weiteres und auf Grund von
Art. 31 BV zum Betrieb gewerblicher Unternehmungen
befugt ist, sondern nur nach Mallgabe der kantonalen Son-
dergesetzgebung 8.

" Marti, HGF, S. 215 N. 27.
77 Staatsrecht, S. 58.
8 BGE 72 I 22 und dortige Literaturhinweise.
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§ 4. Kasuistik

Die grundsitzliche Rechtslage ist anhand der Gesetz-
gebung zu iiberpriifen. Die Gliederung der in Betracht fal-
lenden Unternehmen folgt zweckméifigerweise der skizzier-
ten Einteilung der wirtschaftspolitischen MaBBnahmen.

A. Relativ einfach ist die Sachlage bei den staatlichen
Monopolen und Regalen. Da es sich hiebel um wirt-
schaftliche Werte und eigene Rechte des Staates handelt,
erfolgt die Nutzung zumeist unternehmensmifBig?. Die
verwendeten Unternehmensformen wvariieren stark und
hangen mit der rechtlichen Natur des Monopols zusammen.
Die Regeln sind verschieden bei den rechtlichen, mittel-
bar rechtlichen und faktischen Monopolen.

I. Die Monopole des Bundes werden grundsitzlich
durch offentlich-rechtliche (selbstindige oder unselbstén-
dige) Anstalten des Bundes genutzt.

1. Das gilt fiir das Pulverregal (Art. 41 BV), dessen Be-
fugnisse durch die Eidgenéssische Munitionsfabrik — un-
selbstdndige Anstalt des Bundes — wahrgenommen werden,
fiir das Minzregal (Art. 38), das durch die Eidgendssische
Miinzwerkstéatte ausgeiibt, und fiir das Postregal (Art. 36),
das, wie das Telegraphen- und Telephonregal (Art. 36),
durch die Eidgendssische Post-, Telegraphen- und Tele-
phonverwaltung als unselbstéindige Bundesanstalt genutzt
wird. Wie die Regale insgesamt tragen auch die drei ge-
nannten in geringerem oder groflerem Ausmal} fiskalischen
Charakter. Das hingt indes mit dem Wesen des Regals
und nicht mit dem o6ffentlichen Unternehmensrecht zu-
sammen. Es ist nicht der Erwerbsgedanke, das erwerbs-
wirtschaftliche Motiv, sondern die rein hoheitlich erfolgende,
offentliche Interessen wahrende Nutzung, die auch fis-
kalische Auswirkungen hat. Der fiskalische Charakter des
Pulverregals — auch des Miinzregals — ist iibrigens im

" Die Konzession schafft keinen speziellen 6ffentlichen Unter-
nehmenstyp und ist daher nicht gesondert zu behandeln.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 8a
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Verlaufe der Entwicklung in den Hintergrund getreten?®°,
Beim Post-, Telephon- und Telegraphenregal, das zum Teil
in das Gebiet der faktischen Monopole iibergreift, ist die
Diskussion nicht abgeschlossen®l.

2. Die Verwaltung des Alkoholmonopols ist Sache
der Eidgenossischen Alkoholverwaltung, einer selbstén-
digen Anstalt des Bundesrechts. Die Ertragsgestaltung
wird ausschlieBlich durch den hdéheren Gesichtspunkt der
Bekdampfung des Alkoholismus bestimmt 2.

3. Die Sozialversicherungsmonopole des Bundes
(Kranken- und Unfallversicherung [Art. 34 bis], Alters- und
Hinterlassenenversicherung [Art.34 quater], Invalidenver-
sicherung [Art. 34quater] und die Zentrale Familienaus-
gleichskasse [Art. 34 quinquies]) sind durchwegs mittelbare
rechtliche Monopole und wurden, soweit sie bereits aus-
gefiihrt sind, in die Form selbstéindiger oder unselbstédndiger
offentlicher Anstalten des Bundesrechts gekleidet (Suval®3,
Zentrale Ausgleichsstelle AHV 84),

4. Soweit das Eisenbahnregal durch den Bund aus-
geiibt wird, geschieht das in der organisatorischen Form
einer unselbstindigen o6ffentlichen Anstalt des Bundes-
rechts®5, auch soweit Hilfsbetriebe wie Elektrizitdtswerke
und Reparaturwerkstitten in Frage stehen. Eine dariiber
hinausgehende Unternehmertitigkeit durch Angliederung
verwandter Betriebe ist dem Bund untersagt®S.

Die Griinde, die zu dieser Art der Organisation gefiihrt

80 Marti, HGF, S. 218/19 und dortige Hinweise.

81 Vgl. die Kontroverse iiber die Verfassungsmissigkeit der
Revisionsvorlage vom 20. Juni 1952 in Zentralblatt fiir Staats- und
Gemeindeverwaltung Bd. 54 (1953), S. 97 ff. und 129 ff.

82 Marti, HGF, S. 225 und dortige Hinweise.

83 Art. 41 BG vom 13. Juni 1911 iiber die Kranken- und Un-
fallversicherung, Bereinigte Sammlung Bd. 8, S. 292.

8¢ Art. 71 BG vom 20. Dezember 1946 iiber die AHV, Berei-
nigte Sammlung Bd. 8, S. 447.

8 Art. 1 BG vom 23. Juni 1944 iiber die Schweiz. Bundes-
bahnen, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 195.

8 Marti, HGF, S. 224,
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haben, gehen auf die Auseinandersetzungen um das Privat-
bahn- oder das Staatsbahnsystem zuriick. Sie bilden ein
bewegtes Stiick der politischen und staatsrechtlichen Ge-
schichte des ausgehenden 19. Jahrhunderts®’. Nachdem
sich fiir die Hauptlinien das Staatsbahnprinzip durchge-
setzt hatte — ausschliellich aus nationalen® und volks-
wirtschaftlichen Erwiigungen —, war auch das o6ffentliche
Organisationsprinzip gegeben. Aber auch in diesem Falle
wurde bezeichnenderweise die Streitfrage Staatsbahn oder
Privatbahn nicht in der Verfassung selbst entschieden.

Schon vor dem Eisenbahnriickkauf hatte das sogenannte
Stimmrechtsgesetz® zu gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmensformen gefithrt. Der Bund und die von den Bahn-
linien beriihrten Kantone erhielten von Gesetzes wegen je
1—4 Sitze im Verwaltungsrat, doch diirfen die kantonalen
Vertreter hochstens 1/;, diejenigen des Bundes und der
Kantone zusammen hochstens 2/; der Gesamtzahl der Ver-
waltungsratsmitglieder ausmachen (unter Vorbehalt weiter-
gehender Konzessions- oder Vertragshestimmungen, Art. 6
Abs. 4), eine Vorschrift, die dem Art. 762 OR, auch wenn
dessen Anwendung in Frage stiinde, vorginge®. In der
Folge schuf auch die sonstige Eisenbahngesetzgebung
Garantien fiir eine rein volkswirtschaftlich orientierte
Nutzung der Eisenbahnkonzessionshoheit des Bundes.
Kantonale Gesetze taten ein gleiches auf kantonaler

87 Vgl. His, Schweiz. Staatsrecht Bd. 3, S. 1092 ff.

8 Darunter auch das Bestreben, die Bahnen von ausldndischen
Finanzkreisen unabhiingig zu machen.

8 BG vom 28. Juni 1895 betr. das Stimmrecht der Aktionire
von Eisenbahngesellschaften und die Beteiligung des Staates bei
deren Verwaltung, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 217 ff.; eine
analoge Vorschrift enthédlt Art. 22 des BG vom 27. Midrz 1896
tiber das Rechnungswesen der Eisenbabnen, Bereinigte Sammlung
Bd, 7, S, 227.

% Vgl. Art. 18 der SchluB- und Ubergangsbestimmungen des
BG vom 18. Dezember 1936 iiber die Revision des OR und Bemer-
kung in Bereinigte Sammlung, Bd. 7, S. 220 N. 1; iiber die durch

die bundesgerichiliche Praxis erfolgte extensive Auslegung des
Art. 6 Abs. 4 vgl. Erb, GWU Banken, S. 31.
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Ebene?. Art.1 Abs.2 des BG vom 23. Dezember 1872
iiber den Bau und Betrieb der Eisenbahnen sichert den
Kantonen, denen vor 1872 das Recht zur Konzessionierung
gehort hatte, die Mitwirkung bei der Konzessionserteilung
zu. Art. 3 stellt analog der Gesetzgebung iiber die Nutzbar-
machung der Wasserkrifte das Prinzip der Férderung des
Ausbaus der Eisenbahnverbindungen durch den Bund auf.
Art. 7 unterstellt die Statuten der Eisenbahngesellschaften
der Genehmigung durch den Bundesrat. Damit gehoren
alle privaten oder gemischtwirtschaftlichen Eisenbahn-
aktiengesellschaften der Spezialgesetzgebung an und fallen
nicht unter Art. 762 und 763 OR. Fiir sie schafft die Eisen-
bahngesetzgebung und der Konzessionsvertrag Recht. Der
regelmiBig in den Statuten enthaltene Hinweis auf das
Aktienrecht des OR hat die Bedeutung einer subsididren
Geltung dieser Vorschriften kraft bundesrechtlichen Vor-
behaltes.

Macht der Bund von der Riickkaufsmoglichkeit keinen
Gebrauch, so steht sie den Kantonen zu (Art. 27). Dem
Bund obliegt die Kontrolle iiber das Tarifwesen (Art. 35).
Das Gesetz findet analoge Anwendung auf die von den
Kantonen betriebenen Bahnen (Art. 46). Entsprechende
Bestimmungen sind im BG vom 21. Dezember 1899 iiber
Bau und Betrieb der schweizerischen Nebenbahnen ent-
halten ?2.

9. Gleich liegen die Verhaltnisse beim Luftverkehrs-
regal und beim Schiffahrtsregal. Art. 31ter gibt dem
Bund die Befugnis, im Prinzip alle 6ffentlichen Verkehrs-
mittel zu monopolisieren %.

Beim Luftverkehr hat der Bund private Gesellschaften
konzessioniert und sich unter verschiedenen Formen be-

%1 Z.B. Basellandschaftliches Gesetz vom 27. Juli 1908 betr.
finanzielle Beteiligung von Kanton und Gemeinden beim Bau
von Eisenbahnen; das Vorbild solcher Eisenbahnsubventions-
gesetze bildete das Ziircher Gesetz vom 14. April 1872 betr.
Staatsbeteiligung bei Eisenbahnen, vgl. Arbenz, GWU, S. 5 {f.

92 Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 117 {f.

9 Marti, HGF, S. 225.
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teiligt. Die Entstehungsgeschichte der dafiir in Betracht
fallenden Luftverkehrsgesellschaften, hauptséchlich der
«Swissair», Schweizerische Luftverkehrs-Aktiengesell-
schaft®, zeigt, wie die Organisationsform und die staat-
liche Beteiligung durch nationale, wirtschaftliche und
finanzielle Notwendigkeiten bedingt sein koénnen.

Es war zunéchst eine Frage der schweizerischen Luft-
verkehrspolitik im allgemeinen zu entscheiden, ob der
Luftverkehr in staatlicher Regie zu betreiben sei oder
nicht. Die Zustédndigkeit des Bundes héatte auf Grund des
Art. 31ter BV bestanden; sie wird in Art. 31 des Luft-
fahrtsgesetzes vom 21. Dezember 19489 bestédtigt. Nach
Art. 27 dieses Gesetzes ist die gewerbsméiflige Beforderung
von Personen und Sachen auf regelméig beflogenen Luft-
verkehrslinien konzessionspflichtig. Der Konzessionspflicht
unterstellt Art. 37 auch die Anlagen und den Betrieb von
Flugplidtzen, die dem o6ffentlichen Verkehr dienen.

Die Entwicklung der Frage und die Griinde, die zur
Ablehnung eines Staatsbetriebes fithrten, werden dargelegt
im Bericht des Bundesrates vom 10. April 1953 iiber die
Organisation des schweizerischen Luftverkehrs und die
schweizerische Luftverkehrspolitik®. Die Zusammenfas-
sung hat allgemeine Bedeutung fiir das 6ffentliche Unter-
nehmensrecht:

«Der Luftverkehr der Schweiz ist ausschlieBlich ein Instru-
ment der Volkswirtschaft, und da er in der Hauptsache der
Herstellung internationaler Verbindungen dient, ist fiir seine
Besorgung grundsatzlich die vorwiegend privatwirtschaftlich
orientierte Unternehmung dem reinen Staatsbetrieb vorzuziehen.
Die Unternehmung, die dem Privatrecht untersteht, kann die
Verhandlungen mit den auslindischen Konkurrenten besser
fiihren als eine durch das staatliche Prestige belastete Unter-
nehmung. Sie darf sich eine jeweilige elastische Anpassung an die
besonderen Verhiltnisse erlauben; sie ist beweglicher.» (S. 819.)

% Vgl. Statuten vom 12. Februar 1947, 23. September 1949,
10. November 1950. '

% AS 1950 S. 471, in Kraft seit 15. Juni 1950.

% BBI1 1953 I 757.
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Der Verzicht auf den Staatsbetrieb?® liel die Frage
offen, ob der staatliche Einflul in den Konzessionsbedin-
gungen geltend zu machen sei, wie das schon unter der
Luftfahrtverordnung von 1920% moglich war, oder ob
intensivere Formen der EinfluBnahme zu wihlen seien.
Das wire auch in den Subventionsbedingungen mdéglich
gewesen. Die Subvention gibt, wie die Konzession, dem
Staatswesen die Moglichkeit, die Entwicklung der kon-
zessionierten und subventionierten Unternehmungen im
Sinne der 6ffentlichen Zwecke des Monopols zu lenken. Die
seit Ende der zwanziger Jahre ausgerichteten Subventionen
sind in diesem Sinne mehr und mehr mit Bedingungen ver-
kniipft worden. Die néchste Stufe bildet die verwaltungs-
mifBige Beteiligung im Sinne von Art. 762 Abs. 1 OR. Das
Luftfahrtsgesetz ging noch einen Schritt weiter und be-
stimmte in Art. 103:

«Die internen, kontinentalen und interkontinentalen Linien-
verbindungen, deren Fiihrung vom Eidgendéssischen Post- und
Eisenbahndepartement als im allgemeinen Interesse liegend
erkliart wird, werden von einer gemischtwirtschaftlichen schwei-
zerischen Luftverkehrsgesellschaft betrieben, an welcher der
Bund sich finanziell beteiligt. Den Kantonen und Gemeinden
steht die finanzielle Beteiligung an dieser Unternehmung offen.
Die Statuten der Gesellschaft unterliegen der Genehmigung des
Bundesrates.»

Die Vorschrift ist Ausdruck der Monopolstellung des
Bundes im Luftverkehr. Nach dem Grundsatz in maiore
minus konnte er statt eines eigenen Betriebes auch die
aktive Beteiligung an einem gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen vorsehen. Die Vorschrift gibt den zustén-
digen Verwaltungsbehorden die einwandfreie Rechtsgrund-
lage, eine solche gemischtwirtschaftliche Unternehmung

97 Der iibrigens auch im sozialistischen Schrifttum nicht kriti-
siert wird, vgl. Steinemann, Die Volkswirtschaft in der Neuen
Schweiz, 1947, S. 100 ff.

s BRB vom 27. Januar 1920 betr. die Ordnung des LuftVer-
kehrs in der Schweiz, AS 1920, S. 171.
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ins Leben zu rufen oder die Bundesbeteiligung an einer
bestehenden Gesellschaft in die Wege zu leiten.

Die Wahl der Rechtsform in diesem Falle hing aus-
schlieBlich davon ab, wie das als unerldBlich betrachtete
Mitspracherecht des Bundes, der Kantone und der Ge-
meinden «im richtigen MaBle gesichert werden konne»®®.
Bei der Wahl der Organisationsform fiir die nationale Luft-
verkehrsgesellschaft

«war die kaum je ernsthaft bestrittene Forderung wegleitend,
dal dem Bund, den Kantonen und den Gemeinden bei der
Organisation und dem Betrieb des schweizerischen Luftverkehrs
ein verstiarktes Mitspracherecht einzurdumen sei... Bund, Kan-
tone und Gemeinden werden nur dann von Anfang in das Ge-
schehen eingreifen konnen, wenn sie in der Unternehmung Sitz
und Stimme erhalten».10°

In den Vertriagen, die auf der Grundlage der Bundes-
beschliisse iiber die Hilfeleistung zwischen dem Bund und
der Swissair abgeschlossen wurden, ist ein eigentliches
Vetorecht des Bundes vorgesehen. Art. 8 des Charterver-
trages und Art. 12 des Fondsvertrages rdumen dem Post-
und Eisenbahndepartement das Recht ein, gegen Beschliisse
des Verwaltungsrates der Swissair, die geeignet sind, die
Finanzlage der Gesellschaft wesentlich zu beeinflussen,
Verwahrung einzulegen. Hebt die Swissair den beanstan-
deten Beschluf3 nicht innert 30 Tagen nach der Verwahrung
auf, so kann der Bund den Vertrag mit sofortiger Wirkung
auflosen!®,

Wire nicht das Luftverkehrsmonopol Grundlage der
gemischtwirtschaftlichen Unternehmung, so konnte die
Beteiligung des Bundes und anderer Gemeinwesen an-
gesichts der Beeinflussungsmoglichkeiten im Konzessions-
vertrag und in der Subvention als unnétig erscheinen.
Doch sollte auch den Kantonen ein eigenes Mitspracherecht
gesichert werden, was wirkungsvoll nur durch die kapital-

9 Zit. Botschaft, S. 815. Sy
100 Zit. Botschaft, S. 816/17 und 818.
101 Zit. Botschaft, S. 821.
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mélige Beteiligung moglich war, zumal aus sachlichen
Griinden nur eine nationale Unternehmung als gemischt-
wirtschaftlicher Betrieb mit Bundesbeteiligung vorgesehen
warloz,

Als weiteres Motiv trat dazu, einerseits die Kapitalbasis
des Unternehmens zu verbreitern3, anderseits die Engage-
ments der 6ffentlichen Hand zu limitieren. Es war ja nicht
selbstverstédndlich, daB3 sich die Schweiz mit einer eigenen
Unternehmung am internationalen Luftverkehr beteiligte,
und die Risiken eines staatlichen Unternehmens wiren
schwer abzusehen gewesen.

Die mehrfach zitierte Botschaft legt zur Geschéftspolitik
der Unternehmung dar, da3 es das Ziel der speziellen Hilfs-
aktion des Bundes!% sei, die Unternehmung in die Lage zu
versetzen, ihre finanzielle Unabhingigkeit so rasch als
moglich zuriickzugewinnen!%. Eine fiskalische Ausniitzung
der Unternehmen ist jedoch nach der ganzen Struktur des
Unternehmens ausgeschlossen. So wird ausdriicklich fest-
gestellt:

«Der Luftverkehr arbeitet im Dienste unserer Volkswirtschaft,
er ist seinen Aufgaben nach ein 6ffentlicher Dienst. Wir sagten
bereits bei fritherer Gelegenheit, seine Existenzberechtigung
diirfe nicht nach seiner unmittelbaren Rendite beurteilt werden;
zwar sei alles zu unternehmen, was ihn eigenwirtschaftlich machen
konne, ausschlaggebend bleibe aber doch der Nutzen, den er der
Volkswirtschaft bringe. Das gilt nicht nur fiir die Luftverkehrs-
unternehmungen, sondern auch fiir die Bodenorganisation.»0¢

102 Andere gemischtwirtschaftliche Unternehmungen, wie die
Balair AG., tragen regionalen Charakter.

103 Die 6ffentliche Hand beteiligte sich an der Kapitalerb6hung
von 1946 mit 6 Millionen Fr., wovon die Zentralverwaltung des
Bundes, die PTT-Verwaltung und die SBB je 710 000 Fr. tiber-
nahmen.

104 Vgl. besonders BB vom 10. April 1951 iiber die Hilfeleistung
des Bundes bei der Abschreibung und Erneuerung des Flugzeug-
parkes der Swissair AG., BBI 1951 I 899.

105 S, 758.

106 Botschaft, S. 806.
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Die Rechtsnatur der Swissair A G. ist nicht einfach zu be-
stimmen. Sie konnte an sich eine gemischtwirtschaftliche
Aktiengesellschaft nach Art. 762 OR sein. Thre Statuten sind
auch in diesem Sinne redigiert. Als nationale Luftverkehrs-
gesellschaft indes, die die Erfordernisse des Art. 103 Luft-
verkehrsgesetz erfiillt, ist sie zu einer Aktiengesellschaft des
Bundesspezialrechts geworden. Sie konnte diesen Charakter
ohne Einwilligung des Bundes als Konzessionsbehorde
nicht mehr verlieren. Ein solcher Verzicht selbst seitens
des Bundes hitte zur notwendigen Folge, dal} eine andere
gemischtwirtschaftliche Unternehmung gegriindet werden
miilte, der die im allgemeinen Interesse gelegenen Linien-
verbindungen exklusiv zu iibertragen wiren. Dieser Cha-
rakter geht auch aus dem Statutengenehmigungsrecht des
Bundesrates und den iibrigen vertraglichen Mitsprache-
rechten des Bundes hervor!®?. Solche weitgehende ver-
tragliche Bindungen beschrinken die Autonomie der
Gesellschaft in einem MaBe, das deren privatwirtschaft-
lichen Charakter ausschlieBt. Den Vertrigen, die als 6ffent-
lich-rechtliche zu gelten haben, kommt die Bedeutung von
Statutenbestimmungen zu; auch beeinflussen sie die
Grundsitze iber die Organhaftung. Als nationales Luft-
verkehrsunternehmen ist die Swissair eine Schopfung des
speziellen Bundeszivilrechts, wie die Nationalbank198,

Die gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, die die
Flugplédtze betreiben, sind nach Art. 762 OR organisiert.
Der Bund subventioniert siel®®. Die Kantone beteiligen
sich unternehmensmifig. Die Subventionserlasse sehen
die Moglichkeit des Erwerbes subventionierter Flugplédtze
durch den Bund vor.

107 Vgl. zit. Botschaft, S. 821, und S. 119a hievor.

108 Die luftpolizeiliche und konzessionsmiBige Aufsicht allein
wiirde diese besondere Rechtsnatur nicht zur Folge haben, da sie
fiir alle konzessionierten Unternehmen gleichmiBig gilt und die
Autonomie nicht beschrinkt.

109 Vgl. Art. 101 Luftfahrtsgesetz und BB vom 22. Juni 1945 iiber
den Ausbau der Zivilflugplitze, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 738.
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Der Fall der Swissair zeigt, dal die Wahl der Unter-
nehmensform dort, wo die Rechtsgrundlagen in einem
Monopol begriindet sind, dem Monopolinhaber freigestellt
sein mufl. Auch Art. 762 OR kann hiefiir keine Schranke
bilden. Ebensowenig wire ein Verlangen begriindet, solche
Unternehmen als offentliche Anstalten zu griinden. Eine
im Prinzip privatrechtliche Rechtsform mit den notigen
offentlich-rechtlichen Sicherungen war im vorliegenden
Falle offensichtlich die zweckmifigste Losung.

6. Das Schiffahrtsregal des Bundes hat zu keinem
analogen Unternehmen wie im Luftverkehr gefiihrt. Die
Beteiligung des Bundes an der Schleppschiffahrtsgenossen-
schaft Basel (jetzt Schweizerische Reederei AG. Basel)
hing nicht mit dem Regalrecht zusammen, sondern bildete
eine wohlfahrtsférdernde Malnahme und ist dort zu be-
handeln. Es fehlen auch Bestimmungen iiber das Mit-
spracherecht des Gemeinwesens in den Schiffahrtsunter-
nehmungen9, , -

7. Das Radioregal, das nach Doktrin und Gesetz-
gebung als Bestandteil des Post- und Telegraphenregals
gilt1l, iibertrug der Bund bzw. das Eidgenossische Post-
und Eisenbahndepartement auf dem Konzessionswege in
beschrinktem Umfange einem privaten Verein, der Schwei-
zerischen Rundspruchgesellschaft (SRG). Die Rundspruch-
sendeeinrichtungen werden von der PTT-Verwaltung er-
stellt und betrieben; fiir die Beniitzung der Einrichtungen
besitzt die SRG eine Konzession. Ob der Bund auch den
Programmbetrieb monopolisieren diirfe, ist streitig!'?. Da
die Gebiihrenerhebung durch den Regalinhaber, die

-110 YVgl. VO vom 19. Dezember 1910 betr. die Schiffahrt kon-
zessionierter Unternehmungen auf schweiz. Gewissern, Bereinigte
Sammlung Bd. 7, S. 347. '

uL Ygl. Art. 1 BG vom 14. Oktober 1922 iiber den Telegraphen-
und Telephonverkehr; Botschaft des Bundesrates vom 13. Januar
1953 iiber die Ordnung des schweiz. Rundspruchdienstes, BBI
1953 1I 17 ff., besonders S. 29/30. _

12 Vgl. Nachweise in der zit. Botschaft, S. 31..
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offentliche Verwaltung, erfolgt3, entstand kein wirtschaft-
liches Unternehmen; da8 der Bund in den Organen der
Radiogesellschaft vertreten ist, &ndert daran nichts!4. Die
Konzession, die wihrend des Krieges aufgehoben und im
Sommer 1945 provisorisch wieder in Kraft gesetzt wurde,
wird zurzeit revidiert?s, |

8. Es verbleibt das Banknotenmonopol (Art. 39),
dessen Ausiibung der Bund der Schweizerischen National-
bank iibertragen hat. Die Nationalbank, die das aus-
schlielliche Recht zur Ausgabe von Banknoten besitzt, ist
eine Aktiengesellschaft, auf die die Vorschriften des OR
Anwendung finden, soweit das Nationalbankgesetz nicht
«iiber ihre Organisation und Verwaltung sowie iiber den
Gerichtsstand besondere Vorschriften aufstellt»6. Die
Nationalbank bildet neben der Swissair AG. den einzigen
Fall, wo ein eidgenossisches Monopol durch ein gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen ausgeiibt wird. Der Fall ver-
liert an Gewicht angesichts der Spezialgesetzgebung und
1aBt keinerlei rechtliche Generalisierungen zu. Er ist, wie
der Fall der Swissair, atypisch. Die Nationalbank ist eine
Schopfung des Bundesrechts; das Gesetz stattet die Bank
in Art. 1 direkt mit dem Recht der juristischen Personlich-
keit aus und umschreibt ihre Aufgaben und ihre Organi-
sation. Die eigentlich gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
weichen iiberall von denjenigen des OR ab. Wenn auch in
fritheren Jahren Revisionen vorgenommen wurden, um dem
Noteninstitut «eine bessere Rentabilitat zu sichern», und
zu diesem Zweck der Geschiftskreis ausgedehnt wurde®?,

13 Vgl. VO I vom 1. Juni 1942 zum Telegraphen-und Telephon-
verkehrsgesetz, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 880.

114 Vgl. Konzession fiir die Beniitzung der Rundspruchsender
der Eidg. Telegraphen- und Telephonverwaltung vom 26. Februar
1931/30. November 1936.

118 Vgl. zit. Botschaft, S. 327, mit Textentwurf, S. 339 ff.

118 Vgl. BG vom 7. April 1921 iiber die Schweiz. Nationalbank,
Art, 13, AS 1921 S. 581.

117 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 21. April 1953 betr. die
Revision des Nationalbankgesetzes, BBl 1953 1 902.
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so ‘doch nur, um der Bank die verfassungsmiBige Ver-
pflichtung zur Ausrichtung fester Entschéddigungen an die
Kantone eher zu ermoglichen. Thre Hauptaufgabe, den
Geldumlauf des Landes zu regeln und den Zahlungsver-
kehr zu erleichtern’® und eine den Gesamtinteressen des
Landes dienende Kredit- und Wihrungspolitik zu fiih-
ren!® schlieBt nach wie vor eine Erwerbstitigkeit in
privatwirtschaftlichem Sinne oder eine fiskalische Gestal-
tung des Geschiftsgebarens aus. Daran wird auch die
Revision nichts dndern. Die Grundsitze iiber den Reserve-
fonds, die Gewinnverteilung, die Funktion des Grundkapi-
tals, den Aktienerwerb, die Aktieniibertragung, die Be-
schrankung des Stimmrechts, die Ausiibung der Aktionér-
rechte, die Haftungsbestimmungen, die sich nach Beamten-
recht richten!?, die Organisation und die Auflésung der
Bank sind ausschliellich durch die 6ffentlichen Interessen
und die Wahrung der Hauptaufgaben der Bank bestimmt.
Der subsidiiren Anwendung des Aktienrechts des OR
kommt daher «keine weittragende Bedeutung» zu!?. Das
wird sich auch nicht dndern, wenn, wie im Revisions-
entwurf vorgesehen, die im jetzigen Art. 13 enthaltenen
Beschrankungen der subsididren Anwendbarkeit fallen ge-
lassen werden.

Die Nationalbank ist keine gemischtwirtschaftliche
Unternehmung im Sinne des Art. 762 OR, sondern eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des Bundesrechts. Sie
ist nach Aufsichtsrecht und Verantwortlichkeit der Suval
zu vergleichen und eher als selbstédndige Anstalt des Bundes
denn als Aktiengesellschaft aufzufassen!?2.

Die Griinde, die zur Wahl einer solchen Rechtsform ge-

118 Art. 2 Nationalbankgesetz.

19 Rev. Art. 39 BV.

120 Giacometti/Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 684 N. 34.

121 7ijt. Botschaft, S. 929.

122 In diesem Sinne wohl auch Giacometti/Fleiner, a.a.0.,
S.916 N. 58; die Rechtsnatur der Bank ist im {ibrigen sehr umstrit-

ten, und es besteht hieriiber eine umfangreiche Literatur; vgl. zuden
zahlreichen Kontroversen Erb, GWU Banken, S. 55 und 72 {f.
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fithrt haben, sind teils historische, teils liegen sie in Zweck-
maBigkeitserwdgungen. Wie bei der Eisenbahngesetzge-
bung hatte auch der Verfassungsartikel die Frage: Staats-
bank oder private Aktienbank nicht gelost. Eine Vorlage
iiber eine Schweizerische Bundesbank wurde 1897 ver-
worfen. Die gemischte Unternehmensform war schlielich
ebensosehr ein Kompromill als eine staatspolitische Lo-
sung!2?3, Einen Grundgedanken bildet die Trennung der No-
tenmonopolpolitik vom Staatskredit. Wenn sodann Art. 43
des Gesetzes vorschreibt, dal} bei der Bestellung des Bank-
rates neben dem fachménnischen Element «der Handel, die
Industrie, das Gewerbe und die Landwirtschaft beriick-
sichtigt werden sollen», so gelangt darin das Motiv zum
Ausdruck, die Privatwirtschaft, dariiber hinaus aber auch
ein weiteres Publikum an der Geschéftspolitik des zentralen
Noteninstitutes mitzubeteiligen. Dieser Gedanke der Ko-
operation von Staat und Privatwirtschaft in wirtschaft-
lichen Fragen tritt auch bei andern gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmen in Erscheinung und bildet eines der
Charakteristika der schweizerischen Wirtschaftsordnung.
Dal} sich der groBte Teil der Aktien der Nationalbank im
Besitze der Kantone und der Kantonalbanken befindet,
denen zudem nach stdndiger Praxis ein unbeschrinktes
Stimmrecht zuerkannt wird!24, im Gegensatz zu den Privat-
aktiondren, fiir die Art. 37 des Gesetzes Beschriankungen
schafft, dndert an diesem grundsétzlichen Sachverhalt
nichts. «Die gesetzlichen Vorschriften iiber die Rechtsstruk-
tur der Nationalbank, iiber deren Organisation und iiber
die Verwendung des Reingewinnes sind zur Hauptsache
das Ergebnis des Kompromisses zwischen den Interessen
des Bundes und der Kantone, zwischen den offentlichen
Interessen und denjenigen der Privatwirtschaft, nament-
lich der Banken.»1%

123 Vgl. die Einzelheiten der Entwicklung bei His, Staatsrecht,
Bd. 3, 5. 70611l

124 Botschaft, S. 902.

125 Botschaft, S. 923.
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Es wire auch im Falle der Nationalbank doktrinér, aus
rechtspolitischen Griinden eine rein offentliche Organi-
sationsform zu postulieren. Die geltende Regelung hat sich
bewahrt, und der Entwurf zur Anpassung des National-
bankgesetzes an den revidierten Art. 39 BV sieht mit Recht
keine strukturellen Anderungen des Noteninstitutes vor.

II. Gelten, was die Rechtsform anbetrifft, fiir die
kantonalen Monopole und Regale, die Art. 31 Abs.2
BV vorbehilt, de lege lata gleiche Grundsitze wie fiir das
Bundesrecht ? Ein Unterschied ist zuniichst insoweit fest-
zustellen, als die Kantonsverfassungen gelegentlich die
Rechtsform wvorschreiben, was in der Bundesverfassung
nicht der Fall ist. Das trifft etwa zu fiir die Kantonal-
banken und fiir Elektrizitatswerke, doch sind die Vor-
schriften nirgends prizis.

Die kantonalen Regale und Monopole werden, soweit er-
kennbar, in der Regel durch 6ffentliche — selbstédndige oder
unselbstdndige — Anstalten der Kantone genutzt. Es be-
stiatigt sich hier die Regel, daB rechtliche und mittelbar
rechtliche Monopole zumeist die hoheitliche Unterneh-
mensform bedingen. Das gilt jedenfalls fiir die kantonalen
Brandversicherungsanstalten, die durchwegs dem o6ffent-
lichen Recht angehoren. Sie sind nicht fiskalischer Natur.
Ihre Zulédssigkeit ist im o6ffentlichen Interesse begriindet.
Von den Grund- und Bodenregalen eignen sich das Jagd-
und das Fischereiregal der Natur der Sache nach nicht zur
unternehmensrechtlichen Nutzung. Das Bergbauregal be-
sall in der Kriegswirtschaft eine gewisse Bedeutung und
konnte neue Aktualitit gewinnen!26,

Die Staatsschulen sind nichtwirtschaftliche offentliche
Anstalten und fallen hier auler Betracht.

So verbleiben das Salzregal und das Wasserkraftregal.
Beide haben zu 6ffentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen des Privatrechts gefiihrt, das Salzregal

126 YVgl. Liver, Das Recht der Ausnutzung von Naturkriften
und Bodenschitzen, Sonderdruck aus Jahrgang 1953 der Zeit-
schrift «Der schweiz. Energiekonsument», S. 9/10.
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in Form der Vereinigten Rheinsalinen AG., das Wasser-
kraftregal in kantonalen Elektrizititsunternehmungen man-
nigfacher Art.

1. Das Salzregal war schon in der Bundesverfassung
von 1874 als-ausgesprochenes Fiskalregal der Kantone
anerkannt. Dal es trotzdem in volkswirtschaftlichem und
volkshygienischem Interesse auszuiiben ist und daB} das
fiskalische Motiv nicht schlechthin dominieren darf, ergibt
sich aus den allgemeinen Grundsétzen des Monopolrechtes.

Das Salzregal geht iiber das Bergregal hinaus, da es
Produktion und Handel mit Salz umfallt. Es ist denn auch
in allen Kantonen, auller in der Waadt, bekannt.

Die Rheinsalinen A G., deren Aktien sich im Besitze von
24 Kantonen und Halbkantonen befinden, sind aus einem
Privatunternehmen entstanden und iiber ein gemischt-
wirtschaftliches zu einem rein 6ffentlichen Unternehmen
in privatrechtlicher Form geworden!?’. Der Zweck der
Gesellschaft ist die Produktion von Salz, namentlich fiir
den Bedarf der Schweiz, unter Beteiligung der Schweizer
Kantone!28; sie beutet auf Grund von Konzessionen die
Salzlager in den Kantonen Baselland und Aargau aus. Die
Konzessionen sind zum Teil noch die gleichen wie die
urspriinglich den Privatpersonen erteilten.

Bei diesem und analogen interkantonalen Unternehmen
konnte die Frage aufgeworfen werden, ob es sich hiebei
nicht um Konkordate handelt, die unter Art. 7 Abs. 2 BV
fallen, nicht die Statuten an sich, wohl aber der Griitndungs-
vertrag, dem offentlich-rechtlicher Charakter zukommen
konnte. Zwar bezieht die Doktrin die Vorschrift nur auf
hoheitliche Materien, nicht auf privatrechtliche und ge-
stattet den Kantonen, auch unter sich privatrechtliche
Vertrage abzuschlieBen'??, Wird dariiber hinaus als Ge-
genstand des Konkordates der Erlall objektiven Rechtes

127 Vgl. die Literaturangaben bei Hug, Offentliche Unterneh-
men, S. 148; Gerber, Offentliche Unternehmung, S. 220 ff.

128 Art. 2 der Statuten vom 14. Juli 1909/3. Mai 1947.

129 Vgl. Giacometti/Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 160.
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betrachtet®, dann ist die Frage schlechthin zu verneinen,
da Gegenstand des Griindungsvertrages, auch wenn er als
offentlicher Vertrag gelten konnte, die Griindung einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft ist. Nun gingen aller-
dings die Kantone im Vertrag und in den -Statuten Bin-
dungen ein iiber ein Regalrecht. Da dieses Regalrecht die
Salzversorgung des Landes monopolisiert, wird iiber eine
Verwaltungssache von allgemeiner Bedeutung in Vertrags-
form legiferiert. Es kommt dazu, daf3 sich die Kantone
in Art. 6 der Statuten verpflichten, ihren gesamten Bedarf
an Speise-, Industrie-, Vieh- und Gewerbesalz sowie Sole
ausschlieBlich bei der Gesellschaft und zu dem vom Ver-
waltungsrat fiir alle in gleicher Weise festgesetzten Preise
zu beziehen'3!. Diese Materie hétte sonst in kantonalen Er-
lassen iiber das Salzregal geregelt werden miissen. Solche
Erlasse betreffen nunmehr blo3 die Abgabe an Dritte und
das kantonale Bewilligungsverfahren, nicht aber die Preis-
gestaltung. Jedenfalls sind die Bezugsmoglichkeiten und
die fiskalische Verwertung des Regals durch den Vertrag
der kantonalen Gesetzgebung entzogen. Da die Bundes-
genchmigung kein Giiltigkeitserfordernis fiir das Konkordat
bildet, ist die Frage hochstens im Hinblick auf die Wahrung
kantonaler Rechte der Stimmbiirger von praktischer Be-
deutung in jenen Kantonen, wo das Konkordat der Volks-
abstimmung unterliegt. Es bleibt dariiber hinaus eine
staats- und wirtschaftsrechtliche Frage, ob interkantonale
Vereinigungen unter Umstinden Konkordate sind?!32

Im iibrigen kann die privatrechtliche Organisationsform
der Rheinsalinen A G. nicht beanstandet werden. Sie dringt
sich bei allen solchen interkantonalen wirtschaftlichen

130 14, S. 162.

131 GGesellschaftsrechtlich begriindet diese Bestimmung eine ein-
fache Gesellschaft, vgl. Hug, a.a.O.

132 So nimmt Binder, Aarg. El-Werk, S. 136, an, der Griin-
dungsvertrag vom 22. April 1914 der Nordostschweizerischen
Kraftwerke AG. sei, weil er die Verstaatlichung der Energiewirt-

schaft im Gebiet der beteiligten Kantone bezweckt habe, eine inter-
kantonale Vereinbarung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 BV.
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Zweckvereinigungen auf, zumal wenn, wie hier auch, die
kapitalmédBige Beteiligung verschieden grof3 ist. Wiirde
offentliches Recht gewdhlt, so miilite zumindest die Ge-
schiftsstelle dem offentlichen Recht des Kantons der Ge-
schiftsniederlassung unterstellt werden, was unzweckmaiBig
wire. Sonst konnte zweifellos das Ziel der offentlichen
Aktiengesellschaft auch in reiner Konkordatsform erreicht
werden. Es ist aber augenfallig, da3 die Aktiengesellschaft,
zumal wenn ein Produktionsbetrieb damit verbunden ist,
in jeder Hinsicht den angestrebten offentlichen Zweck
juristisch und wirtschaftlich besser und reibungsloser er-
reichen 1463t als eine 6ffentlich-rechtliche Losung.

2. Das sogenannte Wasserregal ist nicht einheitlicher
Natur. Das kantonale Wasserrecht ist seiner juristischen
Durchbildung nach verschieden; teils beruht es auf dem
Eigentum an den 6ffentlichen Gewéssern, teils nur auf der
allgemeinen Gewisser- und Gebietshoheit des Staates!33,
Da alle Kantone die Wasserkrifte fiskalisch ausnutzen!s4,
liegt zumindest die Moglichkeit einer monopolistischen Aus-
gestaltung vor, was die Behandlung im vorliegenden Zu-
sammenhang rechtfertigt.

Nach Art. 2 des BG vom 22. Dezember 1916 iiber die
Nutzbarmachung der Wasserkrifte bestimmt das kantonale
Recht, welchem Gemeinwesen die Verfiigung iiber die
Wasserkraft der 6ffentlichen Gewésser zusteht. Die Zustén-
digkeit des Kantons selbst bildet die Regel35, wobei aber
die Ausniitzung der Wasserkraft durch eigene kantonale

133 Vgl. Liver, a.a.0., S. 8; ferner Fehr, Die rechtliche Ord-
nung der Elektrizititsversorgung, ZSR n.F. 46 (1927) (Referat
Juristentag 1927); Weber, Das faktische Monopol der Gemein-
den auf dem Gebiete der Elektrizitiitsversorgung, Zentralblatt fiir
Staats- und Gemeindeverwaltung Bd. 43 (1942), S. 121 ff.

13t Vgl. Liver, a.a.0., S. 8; er bezeichnet die Wasserkraft als
ein Fiskalgut erster Ordnung, wobei aber die éffentlichen Inter-
essen viel stidrker betont seien als beispielsweise im Bergrecht.

135 AuBer in Graubiinden und Wallis (ohne Rhone und Genfer-
see), wo das Wasserregal den Gemeinden zusteht; Schwyz erklirt
die Bezirke als berechtigt.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folze Band 72. 9a
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Wasserwerke die Ausnahme geblieben ist. Eine Verstaat-
lichung fand nur in den Kantonen Freiburg und Nidwalden
statt1®6, Andere kantonale Werke beschrinken sich zur
Hauptsache auf die Elektrizitdtsverteilung und den Zwi-
schenhandel ohne Monopolstellung, wobei Rechtsgrund-
lage die allgemeinen Wohlfahrtsbestimmungen der kanto-
nalen Verfassungen oder spezielle Kompetenznormen bil-
den'®?, Die Elektrizitatserzeugung erfolgt in groBem Stil
durch interkantonale Unternehmen auf dem Konzessions-
wege.

Die konzessionierten Unternehmungen sind in der
Mehrzahl offentliche und gemischtwirtschaftliche!®8, Die
meisten kantonalen Wasserrechtsgesetze pflegen bei der
Konzessionsvergebung die Gemeinwesen vor Privatunter-
nehmungen zu bevorzugen!®®. Die gemischtwirtschaftliche
Form iiberwiegt. Der Grund liegt im groen Kapitalbedarf,
in der Risikoverteilung und in technischen Umsténden be-
griindet. Fiskalischen Uberlegungen sind durch die eid-
genossische Gesetzgebung Schranken gesetzt. Sie enthilt
bindende Vorschriften, um die Wahrung o6ffentlicher
Interessen zu sichern, besonders in Art. 41, wonach bei
mehreren Bewerbern demjenigen der Vorzug gebiihrt,

136 Loi sur les Entreprises électriques fribourgeoises vom 9. Mai
1950 und Gesetz vom 29. April 1934 betr. Eigenversorgung von
Nidwalden mit elektrischer Energie.

137 So die Elektrizitdtswerke der Kt. Ziirich, Basel-Stadt,
Schaffhausen, Aargau und Thurgau.

138 Eine Darstellung der groBeren gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen findet sich bei Jiingling, GWU EIl. Wirtschaft,
S. 83 ff., darunter die S.A. L’Energie de I’Ouest Suisse (EOS);
sie stiitzt sich auf die Angaben der Statistik der Elektrizitdtswerke
der Schweiz 1944; vgl. jetzt Fiihrer durch die schweiz. Wasser-
und Elektrizitdtswirtschaft, 1949. Fiir die 6ffentlichen Elektrizi-
titsunternehmungen des Privatrechts vgl. die Statistik 1949; die
bedeutendsten sind die Bernischen Kraftwerke AG., die St.Gal-
lisch-Appenzellischen Kraftwerke AG. und die Nordostschwei-
zerische Kraftwerke AG. AuBer der AG. ist als Rechtsform auch
die Genossenschaft vertreten (z.B. Elektra Birseck).

139 Vgl. Hinweise bei Jiingling, a.a.0., S. 81.



und 6ffentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation  131a

dessen Unternehmung dem offentlichen Wohl in groBerem
MaBe dient, und Art. 48 Abs. 2, wonach die Leistungen
des Konzessiondrs die Ausnutzung der Wasserkréfte nicht
wesentlich erschweren diirfen. Wie schon das Eisenbahn-
stimmrechtsgesetz hat auch das Wassernutzungsgesetz von
1906 durch seine zwar nur fakultativen Vorschriften iiber
die Beteiligung der verleihenden Gemeinwesen an der Ver-
waltung (Art. 55 lit. ¢) dem Aufkommen gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmungen entscheidende Impulse ver-
mittelt, ohne dal damit fiskalische Motive verbunden ge-
wesen wiren. Im Gegenteil stellt die Stimmrechtsvorschrift
auch hier eine Garantie zur Wahrung gesamtwirtschaft-
licher Interessen bei der Nutzbarmachung der Wasserkrifte
dar. Die mogliche Beteiligung des Gemeinwesens am Ge-
winn (Art. 55 lit. ¢ in fine) wird durch die Generalklausel
des Art. 39 begrenzt: bei der Verleihung ist das 6ffentliche
Wohl und die wirtschaftliche Ausniitzung des Gewéssers
suprema lex. Eine Begrenzung liegt auch in der gesetz-
lichen Fixierung der hochstzuldssigen Wasserzinse!4?, Dal3
die Konzessionsdauer von Bundes wegen auf 80 Jahre be-
fristet ist, will nicht heiBlen, dal die Werke nachher ver-
staatlicht werden und dafl die gemischtwirtschaftlichen
und offentlichen Unternehmen insofern nur eine Vorbe-
reitung der Verstaatlichung seien. Das spéitere Schicksal
der konzessionierten Unternehmen hat mit der Rechtsform
nichts zu tun.

Anders als bei der Eisenbahngesetzgebung sind im
Gebiete des Wasserregals die konzessionierten Unterneh-
men 6ffentliche oder gemischtwirtschaftliche Gesellschaften
im Sinne von Art. 762 oder 926 OR. Ein spezielles gesell-
schaftsrechtliches Aufsichtsrecht der verleihenden Gemein-
wesen besteht nicht. Die Kantone sind bundesrechtlich
nicht befugt, sich die Genehmigung der Gesellschafts-

140 Vgl. jetzt BG vom 20. Juni 1952 betr. die Abé4nderung des
BG iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte (BBI 1952 II 381);
der Wasserzins darf jidhrlich Fr. 10.— fiir die Bruttopferdekraft
nicht {ibersteigen.
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statuten vorzubehalten. Die Aufsicht ist eine rein kon-
zessionsrechtliche. Sonst miillte das Unternehmen die
Voraussetzungen des Art. 763 oder 829 erfiillen, das heif3t
eine kantonalrechtliche Aktiengesellschaft oder 6ffentlich-
rechtliche Genossenschaft sein.

3. Ein anderes Gebiet beschldgt die Monopolisierung
der Elektrizitdtsverteilung kraft der kantonalen Straflen-
hoheit. Es diirfte heute wohl unbestritten sein, dal3 Art. 46
Abs. 3 des BG vom 24. Juni 1902 betr. die elektrischen
Stark- und Schwachstromanlagen! ein Kantonsmono-
pol firr die Fortleitung, Verteilung und Abgabe von elek-
trischer Energie nicht ausschlie3t142,

III. Die Gemeindemonopole, die durchwegs fak-
tischer Natur sind!43, werden in Form offentlicher Anstal-
ten, sogenannter Gemeindebetriebe, gefithrt. Gas-, Wasser-
und Elektrizitdtswerke sowie Verkehrsbetriebe sind mono-
polisiert auf Grund der Verfiigungsbefugnisse iiber das
offentliche Gemeindeeigentum. Dazu gehdren auch mit den
Monopolen nur indirekt verbundene Gewerbebetriebe, wie
Installations- und Verkaufsgeschéfte. Als Polizeimonopol
kann die ausschlieBliche Benutzung kommunaler Schlacht-
hofe ausgestaltet sein. Die Zulédssigkeit gewisser Monopol-

141 Die Vorschrift schiitzt die Gemeinden vor der Mitbeniitzung
ihres offentlichen Eigentums fiir Einrichtungen zur Abgabe elek-
trischer Energie innerhalb der Gemeinde, Bereinigte Sammlung
Bd. 4, S. 776.

142 Ygl. die liberzeugenden Darlegungen von Ruck, Das fak-
tische Monopol im schweiz. Elektrizitiatsrecht, in Festgabe Goetzin-
ger 1935, S. 233 ff. Die Vorschrift schafft kein rechtliches Ver-
teilungsmonopol fiir die Gemeinden innerhalb ihres Gebietes,
sondern begriindet nur einen Vorrang der Gemeinden «zum Schutze
ihrer berechtigten Interessen» auf die exklusive Benutzung ihres
offentlichen Eigentums fiir Einrichtungen zur Abgabe elektrischer
Energie. Das kantonale Recht kann kraft der Gebietshoheit der
Kantone diesen Vorrang beseitigen. — Die Bestimmung diirfte
die unékonomische Trennung von Elektrizititsproduktion und
Elektrizitdtsverteilung begilinstigt haben (Jiingling, a.a.O.,
S. 79).

143 Mit Ausnahme der ‘Wasserregale in einigen Kantonen.
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praktiken der Gemeinden im Hinblick auf die kantonale
und eidgendssische Garantie der Handels- und Gewerbe-
freiheit ist anfechtbar44. Beschriankungen ergeben sich auf
Grund der kantonalen Gesetzgebung, die jedoch in der
Regel keine Vorschriften iiber die kommunale Wirtschafts-
tatigkeit enthilt, so dafl die allgemeinen Grundsitze iiber
die Gemeindeautonomie gelten.

Soweit iiberblickbar, diirfte die privatrechtliche Form
gemeindlicher Monopolbetriebe eine seltene Ausnahme
bilden, wohl iiberhaupt nicht vorkommen.

IV. Das Monopol ist die klassische Grundlage der 6ffent-
lichen Wirtschaft. Ob es in eigener Regie genutzt oder an
Dritte durch Konzession iibertragen werde, es bildet stets
das Kernstiick des offentlichen Unternehmensrechtes. Die
heutige Auffassung vom Wesen der Verwaltung kann den
Monopolen und Regalen nicht mehr fiskalisches Wesen
zubilligen. Die eidgendssische Gesetzgebung hat der Mono-
polpraxis schon lingst einen modernen Charakter aufge-
pragt. Erfolgt in diesem Rahmen die Nutzung auch noch
fiskalisch, so ist das vollauf berechtigt. Die Unternehmens-
form ist dafiir fast unwichtig. Wo die privatrechtliche
Organisation gewéhlt wurde, lagen berechtigte Griinde vor.
Eine unzulédssige Mehrung o6ffentlicher Wirtschaftsmacht
war damit nicht verbunden. Die Wiirfel sind iiberall mit
dem Entscheid iiber die prinzipielle Intervention gefallen.
Wo effektive Ubermarchungen vorkommen, wie beim
Installationsmonopol und bei kommunalen Verkaufsbe-
trieben, sind 6ffentlich-rechtlich organisierte Unternehmen
beteiligt.

144 Vgl. S.111a hievor. Dazu ist auch der oft stark fiskalische
Einschlag der kommunalen Elektrizititsunternehmen zu rechnen.
Die meisten Unternehmen betreiben ausschlieBlich den Energie-
zwischenhandel (Jiingling, a.a.0., S. 79 zdhlt Ende 1945 506
Gemeinde-Elektrizititswerke ohne eigene Produktionsanlagen).
Wo kantonale Elektrizititswerke bestehen, die ebenfalls nur Ener-
gie vermitteln, sind kommunale Betriebe ebenfalls fragwiirdig,
vgl. Binder, Aarg. El.-Werk., S. 131.
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Bedenklich mag die Konzentration groBer wirtschaft-
licher Interessen in der Hand 6ffentlicher Unternehmungen
mit privatrechtlicher Organisation erscheinen, wie sie in
den interkantonalen Elektrizitdtswerken vorliegen. Hier
wird in betrichtlicher Unabhéngigkeit Verwaltungswirt-
schaft ausgeiibt. Die Diskrepanz zur Eisenbahngesetz-
gebung ist auffillig. Doch ist dieser Zustand durch die
traditionelle kantonale Hoheit auf diesem Regalgebiet be-
dingt, und es ist Sache der kantonalen Gesetzgebung, die
parlamentarische und verwaltungsméBige Aufsicht zu
ordnen.

B. Welcher Unternehmensformen haben sich, soweit sich
nach der Natur der Sachen eine solche Frage iiberhaupt
stellen kann, die wirtschaftspolitischen Ma3nahmen zu be-
dienen, welche die freie Erwerbstitigkeit fordern, das heilit
die wohlfahrtsstaatlichen Malnahmen ?

I. Der Bund hat in Art. 31bis Abs. 2 der neuen Wirt-
schaftsartikel umfangreiche Kompetenzen erhalten, Mal-
nahmen zu treffen «zur Forderung einzelner Wirtschafts-
zweige oder Berufe». Sie beziehen sich auf Gewerbe, Handel,
Industrie, Landwirtschaft und Fremdenverkehr45, Auch
andere Verfassungsvorschriften enthalten wirtschaftspoli-
tische Kompetenzen dieser Art4,

Die Wohlfahrtsgesetzgebung bedient sich zur Haupt-
sache der Subventionen, der handelsvertraglichen Verein-
barungen, der Forderung der Berufsbildung, der Export-
risikogarantie, der polizeilichen Beaufsichtigung vonPrivat-
unternehmungen, deren Tétigkeit allgemeine Interessen
berithrt, wie der Banken und Versicherungsgesellschaften,
steuer- und zollrechtlicher MaBnahmen und &hnlicher
Formen. Es liegt auf der Hand, da8} eine eigentliche Unter-
nehmertidtigkeit der Verwaltung hiefiir nicht in Betracht
fallen kann, da dies ohne Beeintrichtigung der Handels-
und Gewerbefreiheit kaum geschehen kénnte. Wo organi-

145 Schiirmann, Wirtschaftsartikel, S. 10.
146 Ygl, id., a.a. 0., S. 3/4.
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satorische Einrichtungen, auch selbstindige Korperschaf-
ten, geschaffen werden, beziehen sie sich auf das kulturelle
Gebiet, nicht auf das Wirtschaftsleben, fallen also auBer-
halb des Unternehmensrechtes.

Die auf Forderung der Volkswirtschaft zielenden Kompe-
tenzbestimmungen der BV zugunsten des Bundes wiren in
ihrer Tragweite schwer abzuschitzen ohne die Garantie
der Handels- und Gewerbefreiheit als Gegengewicht. Diese
Garantie schlielt jede wirtschaftliche Tétigkeit des Bundes
in unternehmender Form aus, sofern nicht eine der speziel-
len, qualifizierten Voraussetzungen zur Einschrinkung der
Wirtschaftsfreiheit erfiillt ist. Auch die geplanten Vor-
schriften zu einem BG iiber Arbeitsbeschaffung und Krisen-
vorsorge werden sich nur an die privaten Unternehmen
wenden konnen, nicht aber staatseigene Unternehmungen
oder kapitalmiige Beteiligungen der 6ffentlichen Hand an
privaten Unternehmungen als Mittel der Konjunkturpolitik
vorsehen diirfen.

Zurzeit sind einzig zu nennen:

1. Die Eidgendssische Darlehenskasse ist ein
Institut des Krisenrechtes, wird moglicherweise aber im
ordentlichen Recht verankert!4?”, wobei die Verfassungs-
grundlage allerdings zweifelhaft sein wird. Der Bund besitzt
keine Kompetenz, auller im Falle der Nationalbank, eigene
Bankinstitute zu betreiben. Auch das Bediirfnis nach
einem solchen Institut, das schon seit lingerem keinen
namhaften Geschéiftsverkehr mehr pflegt, ist zu verneinen.
Die Kasse ist durch einen dringlichen BB vom 8. Juli 1932
errichtet und mit eigener juristischer Personlichkeit aus-
gestattet worden!8, ist aber ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen der Bundesspezialgesetzgebung mit aus-
schlieBlich offentlichem Charakter. Am sogenannten Ga-
rantiefonds sind die Banken und andere private Unter-

147 Vgl. Bemerkungen im Bericht der Bundeskanzlei vom
4. November 1949 iiber die dringlichen Bundesbeschliisse.
118 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 436.
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nehmen beteiligt (Art. 3). Der Verwaltungsrat wird durch
den Bundesrat ernannt (Art. 10).

2. Die Schweizerische Schleppschlffahrtsge-
nossenschaft Basel, an der sich der Bund im Juni 1932
beteiligt hat, nicht auf Grund der Schiffahrtshoheit, son-
dern aus allgemeinen volkswirtschaftlichen Griinden, ist,
bedingt durch die Revision des OR, von einer privaten Ge-
nossenschaft zu einer gemischtwirtschaftlichen Aktienge-
sellschaft (Schweizerische Reederei AG.) geworden.

Die Bundesbeteiligung belduft sich auf 1,5 Millionen
Franken und war von der Einrdumung einer Vertretung im
Verwaltungsrat abhingig gemacht worden!*?. Die wirt-
schaftspolitischen Griinde waren dhnliche, wie sie sich spé-
ter bei der Swissair ergaben?°.

3.Durch die Bundesgesetzgebung der drei3iger Jahre sind
die Kreditkassen mit Wartezeit!5! einer besonderen Bundes-
aufsicht unterstellt worden; die Statuten und Geschifts-
pliane bediirfen der Genehmigung des Bundes. Die Ordnung
ist eine mehr gewerbepolizeiliche. Eine Vertretung des
Bundes in den Organen fiel auler Betracht. Es handelt sich
daher nicht um gemischtwirtschaftliche Unternehmungen.

Nach dem BG vom 25. Juni 1930 iiber die Ausgabe von
Pfandbriefen?®? ist der Bundesrat befugt, einen Vertreter
der Grundpfandschuldner in den Verwaltungsrat der beiden
zur Ausgabe von Pfandbriefen erméchtigten Institute ab-

199 Ygl. BB vom 17. Méarz 1932 iiber die Beteiligung des Bundes
an der Schweiz. Schleppschiffahrtgenossenschaft Basel, Bereinigte
Sammlung Bd. 7, S. 478.

150 Vgl. Botschaften vom 29. Mai 1931 und 15. Februar 1932
(BB1 1931 I 661; 1932 I 277) und zit. Botschaft vom 10. April
1953 iiber die Organisation des schweiz. Luftverkehrs, BBl 1953
I 760 und dortige Hinweise.

151 Vgl. BB vom 29. September 1934 und VO vom 5. Februar
1935 iiber die Kreditkassen mit Wartezeit, Bereinigte Sammlung
Bd. 10, S. 411 ff.

152 Vgl. Bereinigte Sammlung Bd. 2, S. 752; ferner Erb, GWU
Banken S. 161 ff.
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zuordnen. Die Statuten schlielen jede Erwerbsabsicht aus.
Die Aufsicht ist eine gewerbepolizeiliche.

In den dreiliger Jahren kam es im Zusammenhang mit
Sanierungsmaf3nahmen, wiederum aus 6ffentlichen Griin-
den, zur voriibergehenden Beteiligung des Bundes an zwei
Privatbanken, der Schweizerischen Diskontbank (Aktien-
gesellschaft) und der Schweizerischen Volksbank (Genos-
senschaft)!®®. Trotz der Beteiligung des Bundes in den Ver-
waltungsorganen der Gesellschaften fiihrten die Mafnah-
men nicht zu eigentlich gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmungen. Es handelte sich um eine in unternehmens-
rechtlicher Form erfolgende Sanierung von vollig tempo-
rarem Charakter. Zu einer dauernden Beteiligung hétte dem
Bund die verfassungsméflige Kompetenz gefehlt. Die Be-
teiligungen sind in beiden Fillen bereits liquidiert?%4.

II. Den Kantonen ist in den neuen Wirtschaftsartikeln
ein weiter Bereich wirtschaftspolitischer Tatigkeit einge-
rdiumt. Sowohl in Art. 31 Abs. 2 als auch in Art. 31ter
Abs. 2 ist ihnen die Forderung der kantonalen Volkswirt-
schaft gesetzgeberisch iiberlassen. Soweit nicht Einschréan-
kungen der Handels- und Gewerbefreiheit in Frage stehen,
sind sie im Sinne des Art. 31ter Abs. 2 «kraft eigenen
Rechtes» befugt, gesetzgeberisch tétig zu sein. Die Forde-
rung der kantonalen Volkswirtschaft ist in den meisten
Kantonsverfassungen von alters vorgesehen. Schranken
bilden die eigenen Vorschriften des kantonalen Staats-
rechts iiber die Wirtschaftsfreiheit und das Wirtschafts-
verfassungsrecht des Bundes. So werden als kantonale Auf-
gaben wirtschaftlicher Art bezeichnet!® die Férderung von

153 Vgl. BB vom 13. April 1933 (AS 1933, S. 255) und 8. Dezem-
ber 1933 (AS 1933, S. 975); die Einzelheiten siehe bei Erb, GWU
Banken S. 20 ff.

134 Die Diskontbank muBte 1934 liquidiert werden, wihrend die
Beteiligung des Bundes an der Volksbank von urspriinglich 100 Mil-
lionen Fr. sukzessive (bis 1949) zuriickbezahlt oder in Privathinde
umgelagert wurde, vgl. Schweiz. Finanzjahrbuch 1952, S. 119.

155 Nachweise bei Giacometti, Staatsrecht der Kantone,
1941, S. 54.
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Landwirtschaft, Gewerbe und Handwerk, von Handel und
Industrie, die Forderung des Kreditwesens und des Ver-
sicherungswesens und die Versorgung mit elektrischer
Energie. Hier liegt die groBe Einfallspforte fiir die wirt-
schaftliche Téatigkeit der 6ffentlichen Hand in der Schweiz,
unter anderem auch in der Form 6ffentlich-rechtlicher oder
privater Unternehmen. Soweit Monopole in Frage stehen,
ist hier nicht mehr davon zu reden. Das gro3e Ausmal} der
offentlichen Wirtschaftstétigkeit in der Schweiz stiitzt sich
auf die Befugnisse wohlfahrtsstaatlicher Art im allgemeinen.
Als bedeutsamste und auffilligste Erscheinungen sind das
offentliche Bankwesen und die offentliche Elektrizitits-
wirtschaft zu nennen.

Die Tragweite der kantonalen Verfassungsbestimmungen
fiir wirtschaftspolitische Interventionen der Kantone nicht
konkurrenzbeschrinkender Art kann im einzelnen nicht all-
gemein umschrieben werden. Dogmatisch kann nur eine
sehr differenzierte Auslegung der Handhabung der kanto-
nalen und eidgendssischen Grundsétze iiber die Handels-
und Gewerbefreiheit einer Aushohlung der Privatwirt-
schaft und der freiheitlichen Wirtschaftsordnung wehren.
Auch die Bedeutung der kantonalen Vorschriften iiber
wirtschaftsférdernde MaBnahmen bedarf einer subtileren
Abgrenzung, als sie gemeinhin geschieht. Der allgemeine
Staatszweck, wie ihn die kantonalen Vorschriften umschrei-
ben, berechtigt ebensowenig zur staatlichen Unternehmer-
tatigkeit wie die entsprechenden Vorschriften der BV
(Art. 2 und 31bis Abs. 1 BV). Man wird sodann die Grund-
sitze iiber wirtschaftspolitische Eingriffe auch auf das
kantonale Wirtschaftsrecht iibertragen miissen, so den
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit und der Konformitat.
Beispielsweise wird die Griindung neuer 6ffentlicher Bank-
institute, auch in privatrechtlicher Form, heute in der
Regel nicht mehr als angemessene Vorkehr gelten konnen.
Die meisten entsprechenden Bestimmungen der Kantone
gehen auf Zeiten zuriick, da das Kreditwesen noch wenig
entwickelt war. Der allgemein subsididre Charakter staat-
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licher Wirtschaftstitigkeit ist zu respektieren, und zwar
nicht als blof politisches, sondern als wirtschaftsverfas-
sungsrechtliches, in der Handels- und Gewerbefreiheit be-
griindetes Prinzip. Wenn das groe Ausmaf} der éffentlichen
Wirtschaftstiatigkeit, besonders auch in der Form der
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun-
gen des Privatrechtes, als Positivum gewiirdigt wird, wie
das einldBlich in der Botschaft des Bundesrates vom 14.
Oktober 1946 zur Initiative « Wirtschaftsreform und Rechte
der Arbeit» geschehen ist!%¢, so findet eine solche Entwick-
lung doch ihre Schranken in der allgemeinen Wirtschafts-
ordnung. :

Das kantonale Unternehmensrecht nicht monopoli-
stischer Art muf} in diesem Betracht als weithin abge-
schlossen gelten. Es ist im wesentlichen historisch erklér-
bar. Neue offentliche Unternehmungen und Beteiligungen
konnten nur ausnahmsweise als zuldssig gelten, die Um-
wandlung bestehender 6ffentlicher Werke in andere Rechts-
formen vorbehalten!®”. Unternehmen zur Entwicklung
neuer, risikoreicher und kapitalintensiver Industriezweige
von nationaler Bedeutung, zum Beispiel militirwirtschaft-
licher Art oder zur industriellen Ausniitzung neuer Formen
der Naturkraft (Atomenergie usw.), sind wohl nur auf
Bundesebene denkbar.

1. Wirtschaftlich und rechtlich am bedeutungsvollsten
sind, neben den Elektrizititswerken und -beteiligungen
der Kantone, die Kantonalbanken und dhnliche Kredit-
institute. Sie sind in den meisten Kantonen als 6ffentliche
Anstalten des kantonalen Rechts (Art. 59 ZGB) organisiert.
Nur drei Institute weisen privatrechtliche Form auf, ndm-
lich die Zuger Kantonalbank, die Banque Cantonale Vau-
doise und der Crédit Foncier Vaudois.

Der wohlfahrtsstaatliche Charakter dieser Unternehmen
gelangt zum Teil in den Verfassungsbestimmungen selbst

156 BBI1 1946 III 825.
157 Es wiire z. B. moglich, neue Uberlandstraﬁen in die Form
offentlicher Anstalten, auch des privaten Rechts, zu kleiden.
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zum Ausdruck. Auch in den Materialien und den Statuten
ist von einer «uneigenniitzigen Tétigkeit» der 6ffentlichen
Banken die Rede!®, Doch waren auch fiskalische Griinde
beim Aufbau des staatlichen Bankwesens beteiligt.

Die Entwicklung der Rechtsformen bestitigt die auch
in andern Wirtschaftszweigen feststellbare Tatsache, dall
die Verwendung privatrechtlicher Organisationen keines-
wegs Ausdruck einer modernen Auffassung ist noch daB
die Verwaltung zur Mehrung ihrer EinfluBmoglichkeiten
in neuerer Zeit zu solchen Rechtsformen gegriffen hat.
Sie ging vielmehr auch im Bankwesen ihre besonderen
Wege, und es hat jedes Institut seine eigene, durch die
kantonalen Verhiltnisse bedingte Geschichte. Im allge-
meinen ist im Bankwesen eine Abkehr von der privaten,
hauptsichlich gemischtwirtschaftlichen Rechtsform zu-
gunsten der offentlich-rechtlichen Anstalt festzustellen!,
Diese Entwicklung hidngt damit zusammen, dall sich die
anfianglich gemischtwirtschaftlichen Banken zu stark von
Erwerbsinteressen leiten lieBen und das Aufsichtsrecht zu
wenig ausgebaut oder zu wenig wirkungsvoll war. Auch
bei den aktienrechtlichen Kantonalbanken ist der staat-
liche EinfluB3 in den maBlgebenden Organen sichergestellt.
Irgendein Unterschied in der Zwecksetzung dieser beiden
Institute gegeniiber den Staatsbanken ist nicht vorhanden.
Sie gelten denn auch als Kantonalbanken im Sinne des
Bankengesetzes. -

Die Kantonalbanken haben nach ihren Statuten volks-
wirtschaftliche und soziale Aufgaben zu erfiillen. Der Rein-
gewinn ist zum Teil fiir 6ffentliche gemeinniitzige Zwecke
gebunden. Auch die Aufgaben im Interesse der Staatsver-
waltung konnen nicht als fiskalische gelten (Mitwirkung

158 Vgl. Obrecht, Uber die Rechtsnatur der schweiz. Kantonal-
banken, Diss. Ziirich 1936, S. 19; Erb, GWU Banken, S. 100.

159 Vo], die Einzelheiten bei Obrecht, a.a.O., S. 28 ff.; ferner
Erb, a.a.0., S.2ff; Lang, Die Rechtsstellung der schweiz.
Kantonalbanken im Verkehr mit Riicksicht auf ihre rechtliche
Organisation, Diss. Ziirich 1935, S. 5 ff.
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bei der Finanzverwaltung, Besorgung des Geldverkehrs der
Staatskasse usw.). Dall die Kantonalbanken einen regel-
miBigen Gewinn erzielen und diesen Gewinn nicht fort-
laufend durch Zinssenkung dem Publikum zugute kommen
lassen, hingt mit der besonderen Natur des Bankgeschiftes
zusammen. Die Banken haben sich notwendigerweise an
die allgemeinen Bedingungen des Kapitalmarktes zu halten.
Volkswirtschaftliche Griinde verlangen das. Eine Bank-
politik, die die Zinsgestaltung vom Geschéftsgang einzelner
Institute abhéingig machen wiirde, wire volkswirtschaft-
lich unhaltbar und fiir das betreffende Institut, auch wenn
es in seiner Tétigkeit territorial begrenzt ist, ruinés. Die
Kantonalbanken koénnen nur in ihrer Gesamtheit — sie
sind ja in einen Verband zusammengeschlossen — auf die
schweizerische Kreditpolitik im Sinne wohlfahrtsstaatlicher
Intentionen Einflul nehmen'6°. Die Problematik der Kan-
tonalbanken liegt nicht in der Gewinnerzielung, sondern
in ihrer Existenz. Aber auch diese Problematik ist eine
historische, keine verfassungsrechtliche. Sollte der Kanton
Genf, der keine eigentliche Kantonalbank kennt, heute
noch ein solches Institut griinden wollen, so konnte ihm
das nicht verwehrt werden.

Da alle Staatsbanken das Dotationskapital zu verzinsen
haben, liegt ihre Privilegierung gegeniiber den gemischt-
wirtschaftlichen Instituten lediglich in der Steuerbefreiung.
Diese Steuerbefreiung muf} sich, soll sie im Hinblick auf
Art. 4 BV begriindet sein, als zusétzliche Garantie fiir
ihre 6ffentlichen Zwecke auswirken.

180 Dje Praxis geht zuwgeilen offenbar iiber diesen Rahmen
hinaus, so wenn neuere Geschiftsreglemente die Tendenz erkennen
lassen, die Institute dem Typus der Handelsbank anzunihern,
z.B. durch die Forderung der Blankokredite an Industrieunter-
nehmen. Das 6ffentliche Bankwesen dem privaten Sektor deshalb
zuzuweisen, weil, wie Steinemann, Die Volkswirtschaft in der
Neuen Schweiz, 1947, S. 100, glaubt, «die meisten kantonalen
Banken von absolut privatwirtschaftlich eingestellten Direktoren
und groBtenteils ebensolchen Bankriten geleitet werden», geht
rechtlich trotzdem nicht an.
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Die gemischtwirtschaftlichen Kantonalbanken sind
Aktiengesellschaften im Sinne des Art. 763 OR; sie er-
fillen die dort genannten Voraussetzungen. Fiir die Waadt-
landische Bank, bei der eine subsididre Haftung des Kan-
tons fehlt, schafft Art. 763 Abs. 2 Recht. Die Gewinnver-
teilung ist im Falle der Zuger Kantonalbank durch die
Kantonsverfassung geregelt. Dieser Umstand unterstreicht
den offentlichen Charakter auch der als Aktiengesellschaf-
ten titigen Kantonalbanken. Es handelt sich um kantonal-
rechtliche Aktiengesellschaften, genauer um Aktiengesell-
schaften. des kantonalen Wirtschaftsrechtes, fiir die das
Bundeszivilrecht auch nicht subsididr gilt oder dann nur
kraft kantonaler Verweisung. Ihre Organisation ist gesetz-
lich oder durch o6ffentlichen Vertrag festgelegt6!.

2. Beruht die Beteiligung eines Gemeinwesens an Pro-
duktions- und Verteilungsanlagen der Elektrizitats-
wirtschaft nicht auf dem Wasserregal, sondern erfolgt
sie in Wahrung eines gemeinniitzigen Zweckes, dann liegt
ein wohlfahrtsstaatliches Unternehmen vor. Das trifft zu
fir die meisten kantonalen Elektrizititswerke. Sie er-
zeugen nicht Elektrizitat, sondern sind Zwischenhéndler;
die Elektrizitdt wird von Dritten gekauft. Allerdings sind
sie zumeist an interkantonalen Produktionsunternehmen,
die ihrerseits gemischtwirtschaftliche oder 6ffentliche Un-
ternehmungen des Privatrechts sind, beteiligt. Ihr Zweck
liegt in der Versorgung der Kantonseinwohner mit elek-
trischer Energie. Kann der Kanton die Straenhoheit an

181 Fiir die Einzelheiten muf} auf die Literatur verwiesen werden.
Zur Zuger Kantonalbank insbesondgre auch Denkschrift zum
10jdhrigen Bestehen, 1941. Die Auffassungen iiber die Rechts-
natur der Kantonalbanken, soweit sie gemischtwirtschaftlich
organisiert sind — ob sie o6ffentlich-rechtliche oder privatrecht-
liche Unternehmen seien — ist umstritten; vgl. Erb, a.a. O,
S. 58 ff. und die Nachweise bei HeuBer, Flucht des Gemein-
wesens, S. 103. Die Frage ist ohne praktische Bedeutung, weil
sich die einzelnen Rechtsverhiltnisse auf Grund der Spezialgesetz-
gebung beantworten lassen. Der Charakter aller kantonalrecht-
lichen Unternehmungen ist komplex.
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sich ziehen, dann kann sich das kantonale Elektrizitats-
werk eine faktische Monopolstellung fiir die Verteilung und
Abgabe der Energie verschaffen. Faktische Monopole be-
sitzen auch interkantonale Produktionsgesellschaften, die
indes Konzessionen brauchen und daher in den dortigen
Zusammenhang gehoren. Es ist je nach dem kantonalen
Gemeinderecht auch moglich, daB die Gemeinden verhalten
werden kénnen, die Elektrizitdt beim kantonalen Werk zu
beziehen.

Die Rechtsgrundlage solcher Werke bilden kantonale
Verfassungsvorschriften. Auch diese Gebilde sind letztlich
nur historisch zu erklidren. Bei solchen staatlichen Tétig-
keiten waren urspriinglich echte volkswirtschaftliche Mo-
tive — Versorgung der gesamten Bevdlkerung, auch in
abgelegenen Gebieten, mit Elektrizitit — maligebend. Die
Versorgung des Landes mit einem wirtschaftlichen Gut ist
dadurch maoglicherweise beschleunigt worden. Viele Kan-
tone iiberlieBen das der Gemeindeinitiative. Die kantonalen
Griindungsgesetze bemiihen sich, fiskalische Gesichtspunkte
hintanzuhalten und den gemeinniitzigen Charakter solcher
Werke zu sichern. Daf} tatsidchliche Gewinne erzielt werden,
braucht, wie bei den Kantonalbanken, diesen Zweck nicht
ohne weiteres in Frage zu stellen. Eine weitere Garantie
liegt in der Rechtsnatur dieser Unternehmungen. Sie sind
meist Offentliche Anstalten unter staatlicher Aufsicht.
Doch findet sich auch die private Genossenschaftsform und
die offentliche Aktiengesellschaft¢2. Der Gesellschafts-
zweck ist gewohnlich sehr allgemein umschrieben und
erstreckt sich aufler auf die Verteilung und Abgabe von
Elektrizitat auch auf deren Erzeugung und auf Beteili-
gungen.

3. Als weitere 6ffentliche wirtschaftliche Unter-
nehmen der Kantone fallen in Betracht die Beteili-
gung an gewerblichen und landwirtschaftlichen Organisa-
tionen, wie Biirgschaftsgenossenschaften, Bauernhilfskas-

162 Vgl. die Behandlung der einzelnen 6ffentlichen Unternehmen
des Privatrechts bei Gerber, Offentliche Unternehmung, S.195 ff.
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sen, Markthallen6® und dergleichen, ferner an regionalen
Flugplatzunternehmen, hauptsédchlich aber an kulturellen
Organisationen'®t. Das wirtschaftliche Moment ist hier
iiberall, auch wenn die Betriebe in kaufminnischer Form
gefilhrt werden, von geringer Bedeutung. RegelmiQig
bildet eine Subventionierung mit dem Recht der Ver-
tretung in den Gesellschaftsorganen die Grundlage. Zum
Teil haben die Kantone Rahmengesetze iiber die Forderung
der kantonalen Volkswirtschaft, besonders die Einfiihrung
neuer Industrien, erlassen6,

IIl. KommunaleWirtschaftsunternehmennicht-
monopolistischer Art sind zulissig nach Mallgabe des
kantonalen Gemeinderechtes.

Die Gesetzgebung sagt hieriiber wenig aus. Da die
meisten kommunalen Betriebe Monopolunternehmen sind
und zahlreiche andere kulturpolitischen Zwecken dienen,
ist der Kreis der eigentlichen wohlfahrtsstaatlichen Unter-
nehmungen eher beschréankt. Zu nennen sind lokale Bank-
institute. Sie sind als o6ffentliche selbstindige Anstalten
des Gemeinderechtes und als privatrechtliche Unternehmen
des Aktien- und des Genossenschaftsrechtes organisiert?®s,
Die Problematik ist die gleiche wie bei den analogen kanto-
nalen Unternehmen. Die Beteiligung an Wohnbaugenossen-
schaften verfolgt gemeinniitzige Zwecke. Sie dient zur
Hauptsache der Sicherung der Subventionen!®’. In ge-
ringem Umfange bestehen auch Beteiligungen an indu-

163 Vgl. z.B. Statuten der Markthallen AG. Basel vom 4. No-
vember 1938. Eine aufschluBreiche Zusammenstellung vermittelte
die Staatskanzlei des Kt. Waadt (dat. 18. Mirz 1953).

184 Wofiir auch die Rechtsform der Stiftung Anwendung findet,
z.B. Stiftung Kinderspital in Basel, Statuten vom 31. Januar 1936.

165 Vgl. z. B. Gesetzesvorlage des Kt. Wallis iiber die Forderung
der Industrie, NZZ vom 28. Mai 1953,

166 Vgl. die Aufzihlung der einzelnen Institute bei Erb, GWU
Banken, S. 166 ff.

167 Es existieren in einzelnen Stddten hieriiber grundsitzliche
Beschliisse; Hinweise bei Arbenz, GWU, S.59, und Erb,a.a.O.,
S. 35.
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striellen Unternehmen aus Griinden der Férderung. von
Arbeitsgelegenheiten 8, |

C. Man betritt das fiir die gegenwirtige Entwicklung des
schweizerischen Wirtschaftsrechts bedeutungsvollste, aber
auch schwierigste Gebiet bei den Unternehmungen, die
die private Erwerbsfreiheit einschrinken: das Gebiet der
eigentlichen wirtschaftspolitischen Eingriffe. Das
Thema hat den Schweizerischen Juristenverein schon vor
dem zweiten Weltkrieg unter mehr zivilistischen Gesichts-
punkten beschiftigt!®®. Man empfand damals die Ein-
briiche des Krisenrechtes in die noch festgefiigte Privat-
rechtsordnung als Rechtskrise. Zur gleichen Zeit wies
Hug'? auf das Phédnomen eines sich entwickelnden neuen
Rechtsgebietes, des Wirtschaftsrechtes, hin. Inzwischen
haben die Wirtschaftsartikel und die beginnende Aus-
fiihrungsgesetzgebung vieles davon in dauerndem Rechte
verankert.

I. Diese Entwicklung hat sich vorwiegend, ja fast aus-
schlieBlich auf eidgendssischem Boden abgespielt. Der
Art. 31bis Abs. 3 BV gibt dem Bund eine Reihe wirtschaft-
licher Eingriffsmoglichkeiten, die zum Teil auch in unter-
nehmensrechtlicher Form verwirklicht werden.

1. Die lit. a bildete die Grundlage fiir Maflnahmen,
die hier nach folgender Richtung interessieren:

a) Durch einen BRB vom 26. September 1931 iiber die
Unterstiitzung der Uhrenindustrie ermichtigte die
Bundesversammlung den Bundesrat, sich im Namen des
Bundes an der Allgemeinen Schweizerischen Uhrenindu-
strie-Aktiengesellschaft (ASUAG), einer Gesellschaft, die
vier Holdinggesellschaften der Uhrenindustrie kontrolliert,
mit einem Betrag von 6 Millionen Franken zu beteiligen und

168 Vgl. die zit. Zusammenstellung der Staatskanzlei des Kt.
Waadt.

189 Vgl. die Verhandlungen des Jahres 1938 iiber « Gesetzliche
Eingriffe in das Zivilrecht» mit den Referaten von Oftinger und
Comment, ZSR n. F. Bd. 57.

170 Problematik des Wirtschaftsrechts, 1939.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 10a
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dieser Gesellschaft 7,5 Millionen Franken als zinsloses Dar-
lehen zur Verfiigung zu stellen. Dieses Darlehen ist dem
Bunde vollstindig zuriickbezahlt worden. Die Beteiligung
von 6 Millionen Franken war zur Abschreibung der ertrags-
losen Aktiven der ASUAG bestimmt; der Bund hat dafiir
6000 Aktien zum Nennwert von einem Franken erhalten.
Der Verwaltungsrat der ASUAG zdhlt dreilig Mitglieder,
wo von fiinf durch den Bundesrat ernannt werden. Von
diesen fiinf sind zwei Vertreter der Arbeiterschaft!?,

Art. 4 des BB enthélt Vorschriften iiber die Dividenden-
politik.

Es entstand so aus einer Subventionsaktion heraus ein
gemischtwirtschaftliches Unternehmen. Die Botschaft des
Bundesrates vom 6. Oktober 1950 iber Mafnahmen zur
Erhaltung der schweizerischen Uhrenindustrie vermittelt
iiber die Entwicklung der ASUAG seit der Sanierung fol-
gende Angaben:

«In den ersten 12 Jahren seit Bestehen der ASUAG wurden
keine Dividenden ausbezahlt. Eine Dividendenausschiittung
erfolgte erstmals im Jahre 1943/44. Die Dividende belief sich
auf 49, fiir die Aktien der Serien A (beteiligte Banken) und B
(Uhrenindustrie). Im Geschaftsjahr 1946/47 wurde erstmals fiir
die Aktien der Serie C (Eidgenossenschaft) eine Dividende aus-
geschiittet (2,59,). Im Jahre 1947/48 betrugen die Dividenden
fiir die Serien A und B 5,5% und fiir die Serie C 39%,. Fiir das
Jahr 1948/49 wurde die Dividende fiir die Aktien der Serie G
auf 3,59, festgesetzt.»1?2

Inklusive einer Stempelsteuer von Fr. 180 000.— auf den
Aktien des Bundes belief sich der Ertrag des Bundes aus
der Beteiligung bis 1949 auf Fr. 725 000.—.

Die Statuten der ASUAG vom 14. August 1931 mit den
seitherigen Anderungen bezeichnen in Art.1 Abs.2 als
obersten Grundsatz fiir die Tatigkeit und Leistung der
Gesellschaft «MaBnahmen zu treffen und zu unterstiitzen,
die der Erhaltung, Gesundung und Entwicklung der

171 Botschaft des Bundesrates vom 6. Oktober 1950 iiber MaBnah-

men zur Erhaltung der schweiz. Uhrenindustrie, BBI 1950 III 67.
172 Zit. Botschaft, S. 68/69.
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schweizerischen Uhrenindustrie dienlich und forderlich
sind». Die Botschaft versichert, die ASUAG sei «keine ge-
wohnliche Aktiengesellschaft, welche eine Gewinnerzielung
bezweckt'?®». Die Griindung der ASUAG bildete einen Teil
der seinerzeitigen staatlichen MaBlnahmen zur Sanierung
und Reorganisation der Uhrenindustrie. Die ASUAG sollte
die Geschéftsgebarung der Trustfirmen hinsichtlich der
gleichzeitig zwischen den Verbdnden der Uhrenindustrie
abgeschlossenen Konventionen iiberwachen und gewihr-
leisten und eine weitere Verschleppung der Uhrenindustrie
ins Ausland verhindern. Mit BRB vom 12.Mérz 1934174,
der sich auf den BB vom 14. Oktober 1933 iiber wirt-
schaftliche Maflnahmen gegeniiber dem Ausland stiitzte,
wurde die Eréffnung neuer Betriebe der Uhrenindustrie,
die Erhéhung der Arbeiterzahl, die Erweiterung, Umge-
staltung und Verlegung bestehender Unternehmen der
Bewilligungspflicht unterstellt. Bewilligungen durften nur
erteilt werden, wenn dadurch die allgemeinen Interessen
der schweizerischen Uhrenindustrie nicht in Mitleidenschaft
gezogen wurden. Im weiteren unterstellte der Beschluf3 die
Ausfuhr von Schablonen, Rohwerken und Uhrenbestand-
teilen der Bewilligungspflicht. 1936 wurde eine Rechts-
grundlage zur AVE der von den konventionellen Organi-
sationen angenommenen Minimaltarife geschaffen, und die
Ausfuhr auch von Uhren bewilligungspflichtig erklart.
Parallel gingen Erlasse iiber die Ordnung der Arbeit in der
nichtfabrikm#Bigen Uhrenindustrie. Die ASUAG betei-
ligte sich an diesem ProzeB insbesondere durch die Mit-
wirkung beim Aufkauf dissidenter Fabriken von Rohwer-
ken und regulierenden Bestandteilen?’s, Die Botschaft
resiimiert die erzielten Ergebnisse, soweit die ASUAG da-
von berithrt wird:

«Die Zusammenfassung der Produktion von Rohwerken und
der regulierenden Bestandteile der Uhr erlaubte es den leitenden

173 A.a.0.
174 AS 1934, S. 213.
175 Vgl. zit. Botschaft, S. 75/76.
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Personlichkeiten der Uhrenindustrie, ihre Anstrengungen im
Kampfe gegen eine Verpflanzung ihrer Industrie ins Ausland zu
koordinieren. Dank der Allgemeinen Schweizerischen Uhren-
industrie-Aktiengesellschaft besteht auf diesem Gebiet eine ein-
heitliche Politik, welche von niemandem mehr durchkreuzt
werden kann.» (S. 77.)

Die skizzierte Ordnung wurde durch den referendums-

pflichtigen Bundesbeschlufl vom 22. Juni 1951 iiber MaB-
nahmen zum Schutze der schweizerischen Uhrenindustrie,
mit gewissen Anderungen, fiir vorldufig 10 Jahre, gestiitzt
auf die neuen Wirtschaftsartikel, besonders Art. 31bis
Abs. 3, verankert!?’®, Wenn darin auch die ASUAG nicht
erwidhnt ist, so schiitzt der Beschlufl doch die seinerzeitige
Sanierung, indem es ohne Bewilligung nicht mdglich ist,
auflerhalb der ASUAG neue Fabriken von Rohwerken,
Hemmungen, Unruhen und Spiralfedern zu griinden. Ihre
Existenz bildet, wie auch das Bestehen der Konventionen,
de facto eine wichtige Voraussetzung fiir die rechtliche
Ordnung dieses Industriezweiges. Ohne die durch die
ASUAG verkorperte Konzentration der Bestandteilfabri-
ken wiren das seinerzeitige Sanierungswerk und die Kon-
ventionen kaum moglich gewesen. Die ASUAG stellt daher
im Zusammenhang der vorliegenden Betrachtungen kein
wohlfahrtsstaatliches Unternehmen dar, trotzdem recht-
lich blof} eine in einer Gesellschaftsbeteiligung erfolgende
Subventionierung vorliegt, sondern ein Unternehmen des
staatlichen Wirtschaftsinterventionismus. Die Beteiligung
an sich wiirde unter den neuen Wirtschaftsartikeln auf dem
Abs. 2 des Art. 31bis beruhen. Obligationenrechtlich fallt
die Gesellschaft unter Art. 762 OR177.

b) Die Hilfsmanahmen des Bundes fiir das Hotel-
gewerbe gehen bis 1915 zuriick. Sie sind zurzeit nieder-

178 AS 1951, S. 1231.

177 Die Uhrenkammer dagegen ist lediglich mit gewissen 6ffent-
lichen Aufgaben betraut (z.B. der Erteilung von Exportbewilli-
gungen, Art. 1 Abs. 2 VVO vom 21. Dezember 1951), im tibrigen
aber ein privater Verein und ist hier, weil 6ffentliche Aufgaben
in nicht unternehmensrechtlicher Form durchgefiihrt werden, nicht
zu behandeln.
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gelegt im Bundesgesetz vom 28. September 1944/23. Juni
1950 iiber rechtliche Schutzmallnahmen fiir die Hotel- und
Stickereiindustrie und im BB vom 26. Oktober 1950 iiber
die Bereitstellung weiterer Mittel zur Fortsetzung der
Hilfsmaflnahmen fiir das Hotelgewerbel”. Diese Be-
schliisse beruhen zwar wiederum nicht auf Art. 31bis Abs.3
lit. a, sondern auf Art. 31bis Abs. 2, enthalten also For-
derungsmafBnahmen und nicht Eingriffe in die Handels-
und Gewerbefreiheit. Im Rahmen der gesamten Entwick-
lung des Hotelschutzwesens gehoéren sie aber auch heute
noch, nach Wegfall des Hotelbauverbotes, eher in die
Gruppe der interventionistischen Maflnahmen.

Die Hotelschutzgesetzgebungbedient sich zu ihrer Durch-
fiihrung einer gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft,
der Schweizerischen Hotel-Treuhand-Gesellschaft1??. Der
Bund ist am Aktienkapital von jetzt noch 300 000 Franken
(urspriinglich 3 Millionen Franken) mit rund 909, beteiligt.
Der Bundesrat bezeichnet den Présidenten des Verwaltungs-
rates, allerdings aus der Mitte samtlicher, von der General-
versammlung gewéhlten Mitglieder des Verwaltungsrates
(§ 19). Die Auflosung der Gesellschaft kann durch einen
der Genehmigung des Bundesrates unterliegenden Beschluf3
der Generalversammlung oder durch Verfiigung des Bundes-
rates erfolgen (§ 29). Die Mittel zur Finanzierung ihrer

178 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 454, und AS 1950, S. 963;
1951, S. 147. Der letztgenannte BB ist inzwischen ersetzt worden
durch einen BB iiber die Fortsetzung der HilfsmaBnahmen fiir das
Hotelgewerbe vom 19. Juni 1953 (BBI 1953 II 648), vgl. Botschaft
vom 1. Mai 1953, BBI1 1953 II 24, womit eine teilweise Abédnderung
der genannten BG verbunden ist. Mit Botschaft vom 20. Februar
1953 iiber die Erstreckung der Rechtswirksamkeit der rechtlichen
SchutzmaBnahmen fiir die Hotelindustrie (BBl 1953 I 507) sollen
die im Hotelschutzgesetz vorgesehenen MaBnahmen bis 1955 ver-
lingert werden. :

17 Vgl. BB vom 16. April 1921 betr. die Beteiligung des
Bundes an der zu griindenden Schweiz. Hotel-Treuhand-Gesell-
schaft, Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 487. An die Beteiligung
war die Bedingung einer entsprechenden Vertretung im Verwal-
tungsrat gekniipft. Vgl. Gesellschaftsstatuten vom 30. April 1945,
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Aufgaben erhilt die Gesellschaft durch Vorschiisse und
Subventionen des Bundes (§ 5). Zurzeit ist der Bundesrat
ermichtigt, der Gesellschaft bis zum Hochstbetrag von
20 Millionen Franken Kredite fiir die Gewéhrung von Ent-
schuldungs- und Erneuerungsdarlehen einzuriumen. Die
Gesellschaft bezweckt unter anderem die Erfiillung der Auf-
gaben, die ihr der Bund zur Durchfiihrung seiner recht-
lichen und finanziellen HilfsmaBnahmen fiir die Hotel-
industrie iibertriagt (§ 2 Ziff. 1). Die Statuten bediirfen der
Genehmigung des Bundesrates.

Die Hotel-Treuhand-Gesellschaft ist demnach aus-
schlieBlich titig auf Grund gesetzlicher Vorschriften. Sie
wird in den bundesritlichen Botschaften als «Hotelhilfs-
institut» bezeichnet. Die Art der Entstehung, die Auf-
sichtsrechte des Bundes und die Vorschriften iiber die Auf-
16sung geben der Gesellschaft einen unorthodoxen Charak-
ter. Sie ist keine Aktiengesellschaft im Sinne des OR, auch
nicht des Art. 762, sondern eine auf Grund spezialgesetz-
licher Vorschriften des Bundesrechtes tédtige Unterneh-
mung. Die Wahl dieser Rechtsform war in besonderen
Umstidnden begriindet!®®. Im Verlauf ihrer Entwicklung
hat die Gesellschaft wieder mehr privatrechtlichen Cha-
rakter erhalten®,

c¢) Ahnlich liegen die Verhiltnisse bei den Schutzmal-
nahmen fiir die Stickereiindustrie. Die Stickerei-
Treuhand-Genossenschaft ist durch BB vom 26. Marz 1947
zu einer Genossenschaft des 6ffentlichen Rechts des Bundes
geworden, war vorher aber eine private gemischtwirt-
schaftliche Genossenschaft mit Beteiligung des Bundes
und der Kantone!®2. Wie auch bei andern dhnlichen Ge-

180 Vgl. Botschaft vom 22. Oktober 1948, BBl 1948 IIT 461 ff.

18 Der Bund besal} zeitweise ein statutarisches Vorschlagsrecht
fiir 7 von 14 Verwaltungsriten, vgl. Erb, GWU Banken, S. 38.
Auch die Dividendenbeschrinkung (5 %) besteht heute nicht mehr
Von einem fiskalischen Charakter der Unternehmung kann jedoch
nicht die Rede sein.

182 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 501. Fiir die frithere Ent-
wicklung vgl. BB vom 13. Oktober 1922 betr. staatliche Hilfe-



und o6ffentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation ~ 151a

nossenschaften machte die Revision des Genossenschafts-
rechts des OR, das die ungleiche Stimmkraft der Genossen-
schafter nicht mehr gestattete, die Umwandlung in eine
offentliche Korperschaft notig!®3. Zweck und Stimmrechts-
verhiltnisse blieben unverindert. Die Genossenschafts-
bestimmungen des OR gelten als subsididres o6ffentliches
Recht. Zweck der Genossenschaft ist die Durchfiihrung
der ihr vom Bunde iibertragenen Aufgaben unter Aus-
schlul jeder Erwerbsabsicht. Das EVD besitzt ein Vor-
schlagsrecht fiir die absolute Mehrheit der Verwaltungs-
ratsmitglieder und des Vorstandes; die Auflosung kann
durch Beschluf3 des Bundesrates erfolgen!®4,

Beide Unternehmen, die voéllig analoge Zwecke ver-
folgen!®, sind deshalb rechtlich verschieden organisiert,
weil bei der Stickerei-Treuhand-Genossenschaft der Bei-
tritt einer beliebigen Zahl neuer Genossenschafter ermog-
licht werden soll'®¢, was bei der Hotel-Treuhand-Gesell-
schaft offenbar nicht im gleichen Mafle der Fall ist.

2.Der Landwirtschaftsartikel der BV (lit.b) fiihrte,
in Anlehnung an die Entwicklung der 30er-Jahre, zu iiber-
aus vielgestaltigen Unternehmen in der Milchwirtschaft.

Die Sicherstellung der Konsummilchversorgung und die
Organisation der Milchproduzenten erfolgte mit Hilfe des
Organisationszwanges, der Ablieferungs- und der Uber-
nahmepflicht und weiterer MaBnahmen, wofiir eine private
Genossenschaft, der Zentralverband schweizerischer Milch-
produzenten, mit o6ffentlichen Funktionen ausgestattet

leistung fiir die schweiz. Stickereiindustrie (AS 1922, S. 538);
BB vom 22, Juni 1934 iiber die Herabsetzung des Genossenschafts-
kapitals der Stickerei-Treuband-Genossenschaft, Bereinigte Samm-
lung Bd. 10, S. 499; ferner Oftinger, ZSR Bd. 57, S. 625 ff.

183 Ygl. Botschaft des Bundesrates vom 9. Dezember 1946,
BBI 1946 III 1269.

182 Vg]. Statuten vom 25. Juni 1947.

185 Was auch darin zum Ausdruck gelangt, dafl die Bestim-
mungen des zit. BG iiber rechtliche SchutzmafBnahmen auch fir
die Stickereiindustrie gelten (Art. 87).

188 Zit. Botschaft von 1948, S. 127.
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wurde!®?. Da der Verband von Bundes wegen wohl wirt-
schaftspolitische, aber keine unternehmerischen Aufgaben
erfiilllt, fallt er nicht unter den Begriff der o6ffentlichen
Unternehmung. Seine Statuten enthalten auch keinerlei
offentlich-rechtlichen Elemente!®®. Jedoch untersteht der
Zentralverband gemil3 einem BB vom 25. April 1936 betr.
die Linderung der Notlage der Landwirtschaft!®® dem Auf-
sichtsrecht des Bundes in bezug auf seine Geschifts- und
Rechnungsfithrung. Die Kise- und Buttermarktordnung
dagegen hat zur Bildung 6ffentlicher Unternehmungen ge-
fithrt, die wirtschaftliche Spezialorganisationen des Zentral-
verbandes sind.

a) Die Schweizerische Kdseunion AG. (SK), im
Jahre 1921 als private Genossenschaft ohne Beteiligung
des Bundes gegriindet, war im zweiten Weltkrieg als kriegs-
wirtschaftliches Syndikat konstituiert und ist 1948 als
Aktiengesellschaft reorganisiert worden. Diese Umwand-
lung hing mit der Revision des Genossenschaftsrechtes zu-
sammen. Gleichzeitig bildete sich als einfache Gesellschaft
die «Schweizerische Kisekonvention» zur Erfiillung jener
Funktionen der Késeunion, fiir die sich die aktienrechtliche
Organisationsform nicht eignete. Die Gesellschaft ist damit
juristisch eine Doppelgesellschaft9°,

# «Zweck und Ziel der gemeinsamen Organisation bestehen
darin, durch einen geordneten An- und Verkauf der in der Schweiz
fabrizierten hauptsichlichsten vorangefiihrten Késesorten den
Milchproduzenten einen den Produktionskosten entsprechenden
Milchpreis, den Késefabrikanten einen gerechten Lohn und dem
Kasehandel ein dem zu iibernehmenden Risiko und der zu

leistenden fachtiichtigen Arbeit entsprechendes Auskommen zu
sichern.» 191

187 Vgl. Michel, Schweiz. Milchwirtschaft, in « Wirtschaft und
Recht» Bd. 1 (1949), S. 127 ff.

188 Vgl. Statuten vom 24. April 1946.

189 AS 1936, S. 213. '

190 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 13. Februar 1953 zu
einem Beschlufl iiber die Milch, Milchprodukte und Speisefette,
BBI 1953 1 444.

191 Zit. Botschaft, S. 446.
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Die Statuten der SK wie auch der Késekonvention sehen
keinerlei Beteiligungs- und Mitwirkungsrecht des Bundes
vor. Die SK untersteht an sich lediglich dem gleichen Auf-
sichtsrecht wie der Zentralverband. Jedoch nehmen tat-
siachlich Vertreter des Bundes an den Verhandlungen des
Verwaltungsrates teil192,

In Art. 12 Abs. 1 und 2 des Entwurfes zum neuen Milch-
statut wird der Kéiseunion als gemeinsamer Organisation
des Zentralverbandes des Schweizerischen Milchk#uferver-
bandes und des KisegroBhandels, wie diesen Organisatio-
nen selbst, zur Pflicht gemacht, Malnahmen zur Férderung
der Kisequalitat, zu einer zweckmiligen Kisemarkt-
ordnung und zur Erhaltung und Steigerung der Késeab-
nahme im In- und Ausland zu treffen. Die Botschaft gibt
der Meinung Ausdruck, es wiirden damit der SK und den
andern genannten Organisationen keine offentlichen Be-
fugnisse iibertragen, weil sie kein staatliches Monopol zu
erfiilllen und auch keine 6ffentlichen Abgaben zu erheben
hatten. Deshalb wird auch die angeregte Umwandlung der
SK in eine Genossenschaft des offentlichen Rechts abge-
lehnt. In Abs. 3 des Art. 12 des Entwurfes wird indes vor-
gesehen, dafl der Bundesrat und das EVD der SK und den
ibrigen Organisationen in Einzelweisungen Auftrige im
Sinne des Abs. 1 und auch die zu deren Durchfithrung noé-
tigen Befugnisse erteilen kénnen!??2. Nach der gesamten
wirtschaftlichen Struktur und Ordnung nicht nur des
Kiasemarktes, sondern auch des Buttermarktes und des
Mechanismus fiir die Garantierung des Milchpreises — die
Grundziige sind im Art. 26 des BG vom 3. Oktober 1951
liber die Forderung der Landwirtschaft und die Erhaltung
des Bauernstandes (LWG) bereits gesetzlich fixiert1?® —

192 Ein solches Recht zur Teilnahme ist zwar in Art. 18 der
Statuten (vom 29. Juli 1948) nicht vorgesehen.

1922 Dje Beratungen im Nationalrat in der Sommersession 1953
haben an dieser Fassung nichts geindert.

193 BBI1 1951 III 129; das Gesetz ist noch nicht in Kraft ge-
treten.
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kann es nicht zweifelhaft sein, dall der SK im Rahmen
dieser Ordnung eine unerldBliche Funktion zukommt94,
Die SK ist verpflichtet zur Abnahme der gesamten Kise-
produktion und hat sie zu bestimmten Preisen zu verwerten.
Damit hiingt ein Recht und eine Pflicht zur Ubernahme
fester Quoten der Mitgliederfirmen zusammen. Thre Stel-
lung im Kiéseexport ist eine monopolidhnliche.

Die SK ist ihrer wirtschaftlichen Funktion nach ein
offentliches Unternehmen. Fiir ihre Umwandlung in eine
Aktiengesellschaft waren rechtliche Griinde mafligebend,
die aber wieder auf die Besonderheit ihrer wirtschaftlichen
Aufgaben zuriickgingen!®. Die in der Botschaft des Bundes-
rates angefiihrten Griinde, die gegen die Umwandlung der
SK in eine 6ffentliche Organisation sprechen, sind offenbar
dahin zu erweitern, daf3 der SK als Exportorganisation des
Zentralverbandes'®® besser kein halbamtlicher Charakter
zukommt. Moglicherweise ist aus solchen Griinden auch die
tatsichliche Vertretung des Bundes mit beratender Stimme
im Verwaltungsrat nicht erwihnt. Darin konnte ein zu-
sitzliches Motiv fiir die Wahl einer privaten Rechtsform

194 Marbach umschreibt in einem Gutachten: Die Schweiz.
Kiseunion (Kritische Darstellung der Kisemarktordnung), 1952,
ihr wirtschaftliches Wesen als «Marktordnung», die fiir die Auf-
rechterhaltung eines vom Bunde festgesetzten Milchpreises von
tiberragender Bedeutung sei; die privatwirtschaftliche Organisation
der «SK» stelle einen Teil jenes kunstvollen Gebdudes dar, das
wohl privat zur Sicherstellung eines produktionskostendeckenden
Milchpreises errichtet worden sei, «das aber ohne die indirekte,
zwangskartellistische Aufbauhilfe des Bundes und ohne den Riick-
halt durch den Bund in krisenhafter Zeit gar nicht bestehen
konnte». Eine kritische Haltung nimmt Bachmann, Der Kampf
um die Neuordnung der schweiz. Milchwirtschaft, St. Gallen, 1952,
ein.

19 Vgl. Marbach, S. 62, der die Griinde der Umwandlung
einldBlich darlegt und sie rechtfertigt.

196 Wie die Botschaft, S. 441, selbst sagt; nach Art. 26 der
Statuten der SK fillt denn auch bei einer Liquidation der Gesell-
schaft die besondere Verlustreserve der SK an den Preisstiitzungs-
fonds des Zentralverbandes.
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liegen. Ahnliche Uberlegungen haben, neben grundsitz-
lichen, bei der Swissair zur Bildung einer gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmung gefiihrt.

Jedenfalls sind rechtspolitisch, unter dem Gesichtspunkt
des offentlichen Unternehmensrechtes und angesichts der
standig geiibten Kritik an der SK, gefestigtere Einflul-
moglichkeiten des Bundes wiinschbar. Bei analogen Unter-
nehmungen, wie der ASUAG und der Hotel-Treuhand-
Gesellschaft, ging man viel weiter. Eine gemischtwirt-
schaftliche Unternehmensform — ohne Kapitalbeteiligung
des Bundes, jedoch mit Vertretungsbefugnissen im Ver-
waltungsrat nach Art. 762 Abs. 1 OR — diirfte sich wohl
leicht bewerkstelligen lassen. Strukturelle Anderungen, zum
Beispiel hinsichtlich des Quotensystems, wiren nicht not-
wendigerweise vorzunehmen. Rechtspolitisch steht nicht
die wirtschaftliche Ordnung, sondern einzig die Wahrung
der offentlichen Interessen durch eine addquate Mitwir-
kung des Bundes in Frage. Mit der Wahrung dieses 6ffent-
lichen Interesses — «im Hinblick auf die volkswirtschaft-
liche Kdsehandelsorganisation sowie mit Riicksicht auf die
ihr von der Behorde iibertragenen Aufgaben und die in der
Milchwirtschaft geltende Spezialgesetzgebung» — wird ja
auch das bestehende Aufsichtsrecht begriindet®?. Nur ist
es rechtlich sehr unbestimmt. Die Befugnisse und direkten
Interventionsmoglichkeiten des Bundesrates und der Bun-
desversammlung auf milchwirtschaftlichem Gebiet nach
LWG, so umfassend sie sind, vermogen die verantwortliche
Mitarbeit im Unternehmen selbst nicht zu ersetzen. Ein
Weisungsrecht gemd3 Art.12 Abs. 3 des Entwurfes konnte
allerdings den Rechtscharakter der Unternehmung ent-
scheidend verandern. Doch ist das Mittel ein rein verwal-
tungsrechtliches. Der Entwicklung analoger Unternehmen
von oOffentlichem Interesse entsprache besser eine Organi-
sationsform nach Art. 762 OR, oder aber die Umwandlung
in eine offentliche Genossenschaft. Bei der SK wird die
Aktiengesellschaft-Form, die ein zum voraus festgesetztes

137 Botschaft, S. 445,
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Grundkapital kennt, stets angefochten werden, da wegen
der Verkoppelung der Mitgliedschaft mit dem Quoten-
system der Eindruck einer gewissen Exklusivitit erweckt
wird. Die Diskrepanz zu andern 6ffentlichen Unternehmen,
wie zum Beispiel der Stickerei-Treuhand-Gesellschaft,
bleibt auffillig und bei aller Wiirdigung der jeweils spezi-
fisch verschiedenen wirtschaftlichen Funktionen aller
dieser interventionistischen Unternehmungen nicht in
allen Teilen erklérlich. _

b) Die Schweizerische Zentralstelle fiir Butter-
versorgung (BUTYRA) ist durch BRB vom 26. Februar
1932 iber die Beschrinkung der Einfuhr von Butter und
die Butterversorgung als einfache Gesellschaft gegriindet
worden198,

«Sie bezweckt im Rahmen des genannten Bundesratsbe-
schlusses und nach den besonderen Anordnungen des Eidgenos-
sischen Volkswirtschaftsdepartementes die rationelle Versorgung
der Schweiz mit einheimischer und fremder Butter. Zu diesem
Behufe wird sie die Butterpreise moglichst stabil gestalten und
so regeln, daf} sie zu den in der Schweiz geltenden Milchpreisen
in dem von den zustdndigen Stellen vorgeschriebenen Verhilt-
nisse stehen, fiir den-Verbraucher tragbar sind und sowohl iiber-
setzte, als auch ungeniigende Handelsmargen ausschliefen»1%.

Die BUTYRA ist die zentrale Importstelle fiir Butter
mit folgenden Kompetenzen:

«Butter nach Malligabe des Bedarfes einzufiithren;

den Import so zu regeln, daB der Absatz der einheimischen
Produktion nicht durch fremde Butter behindert wird;

die Butterpreise moglichst stabil zu gestalten und so zu
regeln, daB sie zu unseren Milchpreisen in dem von den Behorden
vorgeschriebenen Verhiltnis stehen;

den Ausgleich zwischen den Preisen der Import- und Inland-
butter zu bewerkstelligen.» 200

Die Gesellschaft beansprucht fiir sich keinen Gewinn.
Allféallige Gewinne gehoren dem Bund, der auch die Verluste

198 AS 1932, S. 117.
199 Art. 1 der Statuten vom 17. Dezember 1948.

200 Vgl zit. Botschaft, S. 454.
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tragt (Art. 10). Das EVD ist in der Aufsichtskommission,
die die Geschéfte fiihrt, mit 3—4 Mitgliedern vertreten, im
Geschéaftsausschul3 steht ihm, wie den Kontrahenten, ein
Vertreter zu. Einen Gesellschaftsanteil (der fiir die Kontra-
henten je 300 000 Franken betragt) besitzt der Bund nicht.
Der Gesellschaftsvertrag erlischt ohne weiteres mit dem
Datum der Aufhebung des BRB vom 26. Februar 1932
oder des zwischen dem Bund und der Gesellschaft abzu-
schlieBenden Vertrages. ,

Der Entwurf zum neuen Milchstatut sieht die Umwand-
lung der BUTYRA in eine 6ffentliche Genossenschaft nach
Art. 829 OR vor. Es sollen ihr alle Firmen und Organisa-
tionen angehoren, die sich dauernd im ButtergroBhandel
betdtigen2", Der Grund fiir diese Umwandlung liegt im
MiBverhéltnis zwischen Organisationsform und Umfang
und Art der Gesellschaftstitigkeit?02. Die Bildung einer
Staatsanstalt wird abgelehnt. Die Aufgaben sind in An-
passung an das LWG &dhnlich umschrieben wie in den
jetzigen Rechtsgrundlagen (Art. 15—20 Entwurf).

Auch bei der BUTYRA interessiert nicht die wirtschafts-
politische Ordnung, sondern die adiquate Rechtsform und
die Art der Sicherung des staatlichen Einflusses. Da die
BUTYRA «neben der soliden Kdsemarktordnung den wich-
tigsten und unentbehrlichsten Eckpfeiler der Milchpreis-
garantie» bildet 203, ist diese Frage hier noch dringlicher als
im Fall der SK. Die BUTYRA besitzt und handhabt unter
staatlicher Mitwirkung und Aufsicht das Recht zur zen-
tralen Buttereinfuhr und zur Erhebung von Abgaben, im
besonderen einen Preisausgleich an der Grenze (Art. 28
Entwurf). Die jetzige Rechtsform, die auf einem Spezial-
gesetz des Bundes beruht, hat zu einer gemischtwirtschaft-

201 Kontrahenten der jetzigen Organisation sind der Zentral-
verband schweiz. Milchproduzenten, die Schweiz. Butterunion,
der Verband "Schweiz. Konsumvereine und der Verband freier
Butterimporteure.

202 Botschaft, S. 452.

203 Botschaft, S. 454.



158a Dr. Leo Schiirmann: Das Recht der gemischtwirtschaftlichen

lichen Unternehmung besonderer Art gefiihrt, bei der der
offentliche Charakter iiberwiegt. Da hier, wie bei der SK,
die privatrechtliche Organisation eher zu einer Verwischung
der tatsichlichen Bedeutung der wirtschaftspolitischen
Funktion gefithrt hat, dringt sich die Umwandlung in
eine offentliche Genossenschaft, die als Rechtsform allein
in Betracht fillt, auf.

c) Die Schweizerische Genossenschaft fiir Ge-
treide und Futtermittel (GGF) war bis vor kurzem die
als privatrechtliche, jedoch spezialgesetzliche Genossen-
schaft organisierte Zentralstelle fiir die Einfuhr von Futter-
mitteln. Sie ging auf die landwirtschaftliche Krisengesetz-
gebung der 30er-Jahre zuriick 2°4, Sie unterstand der Auf-
sicht des Bundesrates und hatte ihre Reinertréignisse der
Bundeskasse abzuliefern. Die Revision des Genossenschafts-
rechts und die bundesgerichtliche Praxis machten die Um-
wandlung in eine 6ffentliche Genossenschaft notig. In «vor-
laufig definitiver» Weise ist das durch den BB vom 17. De-
zember 1952 iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir
Getreide- und Futtermittel geschehen 205,

Die GGF nimmt aufler der zentralisierten Einfuhr von
Futtermitteln, Stroh und Streue auch handelspolitische
Aufgaben wahr, erhebt Preiszuschlige auf Speisedle und
Speisefette und besitzt Funktionen auf Grund des BG vom
1. April 1938/29. September 1949 iiber die Sicherstellung
der Landesversorgung mit lebenswichtigen Giitern2°¢. Dal}
diese Obliegenheiten nicht von der Bundesverwaltung
direkt iibernommen werden, hingt damit zusammen, daf}
gegeniiber dem Ausland bei der Erklarung der Preiszu-
schlidge die Verschiedenheit von den Zéllen verdeutlicht
werden soll; auch aus weiteren handelspolitischen Griinden

204 BB vom 13. April 1933 iiber die Fortsetzung der Bundes-
hilfe fiir die schweiz. Milchproduzenten und fiir die Linderung der
landwirtschaftlichen Notlage, AS 1933, S. 243.

205 BBI 1952 I1I 872. Die Inkraftsetzung erfolgt auf den Zeit-
punkt des Inkrafttretens des LWG; der Beschluf3 ist auf 5 Jahre
befristet, vgl. Botschaft vom 5. August 1952, BBI 1952 II 621.

206 7Zit. Botschaft, S. 624/26.
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(Kompensationsverkehr) erscheint eine aus den privaten
Importeuren gebildete Zentralstelle vorteilhafter als eine
Verwaltungsabteilung.

d) In der verworfenen Vorlage vom 28. Juni 1946 iiber
die Ordnung der schweizerischen Zuckerwirt-
schaft?%? hitte der Bundesrat die Befugnis erhalten sollen,
«iiber die Bediirfnisse der Erstellung und iiber den Umfang
neuer Verwertungsbetriebe» zu entscheiden, wie auch die
«organisatorische und administrative Zusammenfassung
der Zuckerfabriken zu fordern» (Art. 4). Fir die Deckung
von Betriebsverlusten der Zuckerfabriken war die Bildung
eines Zuckerfonds vorgesehen, der aus Ertrignissen eines
Teils des Einfuhrzolls auf Rohzucker und einer besonderen
Ausgleichsabgabe hitte gespiesen werden sollen (Art. 6).
Die Vorlage hitte zu einer Unternehmenspolitik des Bundes
groflen Ausmalflles gefithrt. Wenn auch eine direkte finan-
zielle Beteiligung des Bundes nicht vorgesehen war, so
hétte es sich doch um eine Wirtschaftsgesetzgebung gehan-
delt, die in allererster Linie mit 6ffentlichen Unterneh-
mungen operiert hidtte. Da das Kapital von den ost-
schweizerischen Kantonen und den interessierten landwirt-
schaftlichen Organisationen hétte aufgebracht werden
sollen, wozu indirekte Leistungen des Bundes gekommen
wéaren, -wire wohl. eine spezialgesetzliche gemischtwirt-
schaftliche Unternehmung in Betracht gefallen 208,

Seit lingerem nimmt die Zuckerfabrik und Raffinerie
Aarberg AG. #hnliche wirtschaftliche Funktionen wabhr,
wie sie in jenem Entwurf den Zuckerfabriken allgemein
zugedacht waren. Die Botschaft des Bundesrates vom
10. Dezember 1945 iiber die kiinftige Ordnung der schwei-
zerischen Zuckerwirtschaft2® enthielt dariiber Ausfiihrun-
gen. In der Folge hat ein Vertrag vom 5. Méarz 1948 zwischen

207 BBI1 1946 11 804.

208 Art. 4 des Entwurfes enthielt denn auch die an sich merk-
wiirdige Vorschrift, der Bund werde «die erforderlichen Bestim-
mungen gemil Art. 762 OR erlassénn».

20% Vgl. BBI 1945 11 521.
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dem Bundesrat und der Zuckerfabrik Aarberg die Grund-
lage des staatlichen Interventionismus auf dem Gebiete
des Zuckerriitbenanbaues und der Preisbildung fiir Zucker
abgegeben?%, Der Vertrag macht das Unternehmen, das
wegen der Beteiligung der im Einzugsgebiet liegenden Ein-
wohner- und Biirgergemeinden ohnehin ein gemischtwirt-
schaftliches ist2?, zu einem interventionistischen Unter-
nehmen des Bundesrechts. Die Fabrik wird zur jihrlichen
Verarbeitung von 200 000 Tonnen Zuckerriiben verpflichtet
und erhdlt dafiir ein Rohzucker-Importkontingent von
36 000 Tonnen; der zu bezahlende Rohzuckerzoll betrigt
Fr. 18.— per 100 kg, kann jedoch zur Stiitzung des Zucker-
ritbenpreises vom Bundesrat angemessen, aber hochstens
um Fr. 10.— zugunsten des Unternehmens herabgesetzt
werden. Mit anderen Worten, der Verlust des Unternehmens
wird in bestimmter Weise vom Bunde gedeckt, wobei auch
Riickstellungen aus friiheren sogenannten Stiitzungsver-
trigen mit Zustimmung des Finanz- und Zolldepartementes
herangezogen werden konnen (Vertrag Art. 6 und 7). Um-
gekehrt fillt ein UberschuB3 der Jahresrechnung nach Vor-
nahme angemessener Abschreibungen usw. und einer Divi-
dende von 5% an den Bund. Uber den laufenden Unterhalt
hinausgehende Neuanlagen und deren Amortisation zu
Lasten der Betriebsrechnung unterliegen der Genehmigung
des Finanz- und Zolldepartements (Art. 3).

Es liegt hier eine Unternehmensform vor, die wiederum
vollig atypisch ist. Der Vertrag ist o6ffentlich-rechtlicher
Natur, da iiber Zolleingéinge verfiigt wird und auch sonst
volkswirtschaftliche Interessen wahrgenommen werden.
Da der Bundesrat den Zolltarif abdndern darf2!2, ist der
Vertrag wenigstens formell in Ordnung.

210 Der Vertrag galt bis zum 30. Juni 1951, behielt aber fiir die
Ernten 1951 und 1952 Giiltigkeit (Mitteilung der Zuckerfabrik
Aarberg vom 12. Juni 1953). Vgl. zur Revision des Vertrages NZZ
vom 17. Juli 1953. '

21 Vgl. Statuten vom 13. Dezember 1952.

212 Vgl. BB vom 18. Februar 1921 betr. die vorlidufige Abénde-
rung des Zolltarifs, Bereinigte Sammlung Bd. 6, S. 709.
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e) Die Grundlage fiir die auf dem Gebiete des Wein-
marktes vom Bunde ergriffenen Maflnahmen bildet der
BRB vom 1. September 1936 zum Schutze des Weinbaues
und zur Forderung des Absatzes einheimischer Weinpro-
dukte2®. Danach wird auf jeden Hektoliter eingefiihrten
Weines eine Gebiihr von 3 Franken erhoben zur Aufnung
eines Fonds, aus dem der einheimischen Produktion bei
schlechter Marktlage Hilfe geleistet und sonstige MaBnah-
men zum Schutze des Weinbaues getroffen werden sollen.
Unter anderem zur Mithilfe bei der Durchfithrung dieses
Beschlusses wurde am 11. August 1939 zwischen dem EVD
und schweizerischen Weinimportfirmen eine Konvention
betr. die Ubernahme von Inlandweinen (Weinstatut) ab-
geschlossen. Die beteiligten Weinimportfirmen und Ein-
kaufsgenossenschaften verpflichteten sich, ein Konsortium
zu griinden, das von der einheimischen Weinernte jeweils
im Herbst bis zu 200 000 hl mittlere und kleine Qualitaten
vorab westschweizerischer Herkunft zu kaufen hat (Art. 1).
Die Festsetzung der jahrlichen Ubernahmemengen und die
Umschreibung der Bedingungen zuhanden der Produzenten
und der Ubernehmer ist nach Anhérung einer konsulta-
tiven Kommission Sache des EVD. Zur Erreichung der
Preisparitdt zwischen den Preisen des zu iibernehmenden
Inlandweines und den Preisen der fremden Kurantweine
kann vom EVD der Weinbaufonds herangezogen werden
(Art. 7). Als Gegenleistung an die der Konvention ange-
hérenden und die Bedingungen der Konvention erfiillenden
Firmen sollen diese bei der Kontingentserteilung fiir fremde
Kurantweine vorab beriicksichtigt werden.

Das Konsortium ist als privatrechtliche Genossenschaft
unter dem Namen Einkaufsgenossenschaft fir einhei-
mische Weine (CAVI) am 17. Oktober 1939 gegriindet
worden. Die Genossenschaft bezweckt nach Maligabe der
Konvention, die Ubernahme der Uberschiisse der ein-
heimischen Weinernte durch ihre Mitglieder in die Wege

%13 Bereinigte Sammlung Bd. 9, S. 402.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. Ila
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zu leiten. Mitglieder der Genossenschaft konnen schwei-
zerische Weinimport- und Weinhandelsfirmen sowie Ein-
kaufsorganisationen werden, denen das EVD im Jahre
1933 ein individuelles Einfuhrkontingent fiir Weine von
mindestens 500 hl zugeteilt hat. Ein Anspruch auf Gewinn-
anteil steht den Mitgliedern nicht zu (Art. 6). Mitwirkungs-
rechte des EVD oder anderer Bundesstellen in der General-
versammlung und im Vorstand der CAVI sehen die Statu-
ten nicht vor. Die Genossenschaft ist unter anderem aufzu-
losen, wenn die Konvention vom 11. August 1939 auller
Kraft tritt. Die Statuten sind vom EVD genehmigt, die
Konvention selbst vom Bundesrat ratifiziert worden. Die
CAVI wurde auch bei der Entlastungsaktion in den Jahren
1947 und 1948 beigezogen.

Die erwihnte konsultative Kommission setzt sich zu
gleichen Teilen aus Vertretern der Genossenschaft und der
Produzentenkreise zusammen; sie wird vom EVD ernannt
und von der Abteilung fiir Landwirtschaft prisidiert.

Am 19. Februar 1953 beschlof3 dieCAVI ihre Liquidation
im Zusammenhang mit strafrechtlichen Vorkommnissen,
in die einzelne ihrer Mitglieder verwickelt waren 214,

Beim neuen Weinstatut?® wird sich die Frage stellen,
ob fiir die von der CAVI wahrgenommenen Funktionen
eine neue Organisation o6ffentlicher Art, wie zum Beispiel
die GGF, oder eine Bundesstelle zu schaffen sei, oder ob
Ubernahmeverpflichtungen der Importeure ausreichen.
Der Entwurf behélt alle diese Moglichkeiten vor. Die Kon-
vention hat dem EVD nur sehr geringe EinfluBmdglich-
keiten und Aufsichtsrechte eingeriumt. Es lag hier ein

214 Vgl. NZZ vom 19. und 20. Februar 1953.

215 Vgl. Botschaft des Bundesrats vom 19. Januar 1951 iiber
die Erhaltung und Férderung des Rebbaues, BB1 1951 1 61. Die
Materie wird zufolge des Erlasses des LWG jetzt in einer bundes-
ritlichen VO geregelt; vgl. Entwurf des EVD vom 1. Juli 1953 zu
einem neuen Weinstatut. Vgl. zum ganzen Thema auch v. Gugel-
berg, Der Staatsinterventionismus in der schweiz. Weinwirtschaft,
Diss. Ziirich 1950, bes. S. 45 ff.
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Fall vor, wo o6ffentliche Wirtschaftstitigkeit in einer offen-
sichtlich nicht addquaten Unternehmensform ausgeiibt
wurde.

f) Der BRB vom 2. November 1948 iiber die Produk-
tion, Einfuhrund Verwertung von Tieren, Fleisch
und Fleischwaren¢ stiitzt sich auf den BB vom 14,
Oktober 1933 iiber wirtschaftliche Mallnahmen gegeniiber
dem Ausland, wird aber inkiinftig auf der Landwirtschafts-
gesetzgebung basieren miissen. Die gegenwirtige Organi-
sation- ist analog derjenigen anderer landwirtschaftlicher
Produktionszweige aufgebaut. -

Nach Art. 13 des BRB ist die Abteilung fiir Landwirt-
schaft erméichtigt, einer gemeinsamen Organisation der
Schlachtviehproduzenten, des Schlachtviehhandels, der
Schlachtvieh-, Fleisch- und Fleischwarenimporteure und
der Metzgerschaft die Durchfithrung gewisser Mallnahmen
der Schlachtviehordnung zu iibertragen, unter anderem
die Organisation der Ubernahme und. Verwertung von
Uberschiissen inldndischen Schlachtviehs, die provisorische
Festsetzung von Richtpreisen, die in gewissem Umfange
verbindlichen Charakter hat, und die Begutachtung von
Antrigen fiir die Festsetzung von Einfuhrkontingenten.
Der BeschluB3 bestimmt, daB an den Verhandlungen der
gemeinsamen Organisation Vertreter der Abteilung fiir
Landwirtschaft, der Handelsabteilung und der Eidgendos-
sischen Preiskontrollstelle mit beratender Stimme teil-
nehmen und daB die grundlegenden Vereinbarungen der
gemeinsamen Organisation dem EVD zur Genehmigung
vorzulegen sind. _

Die Organisation ist als privatwirtschaftliche «Schwei-
zerische Genossenschaft fiir Schlachtvieh- und Fleisch-
versorgung» am 7. Januar 1949 gegriindet worden. Die
Mittel wurden unter anderem beschafft durch Zuwendungen
offentlicher Gelder und anderer «Beitrdge» (Art. 15 lit. e
der Statuten) und « Gebiihren» (lit. f). Damit sind in erster

28 AS 1948, S. 1082.
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Linie die gemill Abs.4 des BRB vorgesehenen Abgaben
bei der Einfuhr gemeint. Diese Betrdge, die nach einer
besonderen Ordnung (Vereinbarung vom 19. Oktober 1950
iiber die Schlachtviehordnung) sicherzustellen sind, kénnen
zur UberschuBverwertung verwendet werden. Der BRB
ist bis Ende 1953 befristet 217,

Die Schlachtviehordnung regelt die staatlichen Einfluf3-
moglichkeiten besser als das im Fall der CAVIgeschehen war.

3. Art. 31bis Abs. 3 lit. d BV hat zu interventio-
nistischen Unternehmungen im Zusammenhang mit dem
BG vom 1. April 1938/29. September 1949 iiber die Sicher-
stellung der Landesversorgung mit lebenswichtigen Gii-
tern®® und den dort vorgesehenen Pflichtlagern gefiihrt.
Um sich gegen finanzielle Verluste auf den Pflichtvorriaten
zu schiitzen, haben sich die Firmen, die Vertrige mit dem
EVD iiber die Vorratshaltung abgeschlossen haben, zu
Genossenschaften zusammengeschlossen. So gibt es eine
Genossenschaft der Feldsamen-Importeure®?, eine Ver-
einigung der Pflichtlagerhalter von Phosphorsdure und
Kalidiinger2?°, eine Treuhandstelle der Schweizerischen
Lebensmittelimporteure 22! usw. Es handelt sich durchwegs
um privatrechtliche Genossenschaften. Sie bezwecken
keinen Gewinn. Die Statuten sehen die Bildung eines
Garantiefonds vor, dessen Aufnung durch besondere
Reglemente geordnet wird.

Die EinfluBmdoglichkeiten wahrt sich der Bund in den
Pflichtlagervertriagen.

%7 BRB vom 9. November 1951 (AS 1951, S. 1134) und BB vom
26. September 1952 (AS 1952, S. 1048).

218 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 799, und AS 1949, S. 1799.
Das BG vom 1. April 1938 wird z. Zt. revidiert. Es wird sich
dann auf die genannte Verfassungsbestimmung stiitzen; vgl. zur
Diskussion iiber die Verfassungsgrundlagen die Beitrige Giaco-
mettiin SJZ Bd. 49 (1953) S. 149 ff. und Huber in «Wirtschaft
und Recht» Bd. 5 (1953) S. 81 ff.

219 Statuten vom 5. Oktober 1951.

220 Statuten vom 11. Dezember 1951.

221 Statuten vom 29. September 1949.
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Eine besondere Stellung nimmt der Verband schwei-
zerischer Schmierol-Importeure ein 2?22, Er regelt im Rah-
men seiner Verbandsstatuten und geméal} den Verfiigungen
und Weisungen des EVD die gesamte schweizerische Ein-
fuhr von Maschinenschmierolen (Art.1 Reglement). Es
handelt sich nicht um eine privatrechtliche Genossenschaft,
da das Stimmrecht von der Grofle des Imports abhéingt
und die Genossenschaft der Aufsicht des EVD untersteht
(Art. 19). Fiir die Erteilung der Einfuhrbescheinigungen
kann der Verband Gebiihren erheben. Die Erteilung von
Einfuhrbescheinigungen kénnen auf Grund von Weisungen
an besondere Bedingungen hinsichtlich Lagerhaltung, Pro-
venienz, Preise und Zahlung gekniipft werden. Die Ver-
fiigungen und Beschliisse des Vorstandes sind an das EVD
weiterziehbar. Die Rechtsgrundlage bildet die Zollgesetz-
gebung.

Teils in Verbindung mit dem Sicherstellungsgesetz, teils
auf kriegswirtschaftlichen Malnahmen fullend, bestehen
Unternehmungen, denen Bund und Kantone iiber den
Rahmen der Subventionierung hinaus Vorteile eingeraumt
haben. Die Materialien hieriiber sind nicht ohne weiteres
zuganglich. Es sei an den Fall der Emser Werke erinnert.
Da das Schicksal dieser Engagements noch nicht abgeklart
i1st 223 sind sie hier nicht zu behandeln.

Die kriegswirtschaftlichen Syndikate, die an sich auch
privatrechtlichen Charakter trugen, sind nicht mehr von
aktuellem Interesse 224,

4. Der BB vom 14. Oktober 1933/ 22. Juni 1939
iber wirtschaftliche MaBnahmen gegeniiber dem

222 Vgl. Statuten vom 23. Juli 1932/11. November 1936/14.
April 1942/19. Juli 1946. '

23 Eine gewisse Rechtsgrundlage wiirde der Entwurf des Dele-
gierten fiir Arbeitsbeschaffung vom 31. Juli 1952 bilden.

224 Sije haben eine einldBliche Behandlung erfahren bei Laut-
ner, System des Schweiz. Kriegswirtschaftsrechts Bd. I, 1942,
S. 93 ff. ; fiir die analogen Gebilde des ersten Weltkrieges: Obrecht,

Die kriegswirtschaftlichen Uberwachungsgesellschaften, Diss. Bern
1920.
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Ausland??* hat vor dem Kriege zu zahlreichen unterneh-
mensrechtlichen Malnahmen gefiihrt. Er bildet heute unter
anderem die Grundlage fiir die Ordnung des gebundenen
Zahlungsverkehrs. Zu dessen Abwicklung wurde im Jahre
1934 die Schweizerische Verrechnungsstelle ge-
griindet als «offentlich-rechtliche Korperschaft»226, Mit-
glieder sind der Bund, die Schweizerische Nationalbank,
der Vorort des Schweizerischen Handels- und Industrie-
vereins, die Schweizerische Bankiervereinigung und die
Schweizerische Zentrale fiir Handelsférderung???. Die
Organisation ist in jeder Hinsicht 6ffentlich-rechtlich aus-
gestaltet (Genehmigung der Statuten durch den Bundesrat,
Wahl der Direktion durch den Bundesrat, Geschéftsfiih-
rung auf Rechnung des Bundes usw.). Das Genossenschafts-
recht findet subsidiire Anwendung (Art. 4 BRB).

Fir das Affidavitwesen ist neben dem Eidgenos-
sischen Politischen Departement die Schweizerische Ban-
kiervereinigung zustédndig. Sie entscheidet iiber die Zu-
lassung von Affidavitbanken, schliet die sogenannten
Konventionsaffidavits ab, erla3t die notigen Weisungen
iiber die Durchfithrung der Konventionen und iiberwacht
die Affidavitbanken2?, Die Bankiervereinigung ist ein
privater Verein und iibt im Rahmen der Affidavitgesetz-
gebung offentliche Funktionen aus. Eine Anderung ihrer
Rechtsform ist damit nicht verbunden.

225 AS 1939, S. 1282, befristet bis Ende 1954; BB vom 15. Juni
1951; AS 1951, S. 913. Uber die Frage seiner Verfassungsméfig-
keit vgl. die Beitrige von Haussener, Huber und Geyer, in
«Wirtschaft und Recht», 1949, S.22ff.; S. 191 ff.; und 1950,
S. 25 ff.

226 Vgl. BRB vom 2. Oktober 1934 iiber die Durchfithrung des
schweiz. Verrechnungsverkehrs mit dem Ausland, Bereinigte
Sammlung Bd. 10, S. 635. '

227 Art. 4 der Statuten vom 2. Oktober 1934/27. Juli 1951.

228 Vgl. VO des Bundesrates vom 30. Mai 1952 iiber Affidavits
im gebundenen Finanzzahlungsverkehr mit dem Ausland, AS 1952,
S. 501. Zum Affidavitwesen im allgemeinen: Oetterli, Sinn und
Wesen des Affidavits, in « Wirtschaft und Recht», 1950, S. 312 ff.
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II. Das kantonale Recht ist von dieser oft stiir-
mischen, rechtspolitisch sehr folgenreichen Entw1cklung
unberiihrt geblieben.

I11. Uberblickt man dieses Gebiet des Interventions-
rechtes, so ist auffillig die Vielfalt der Rechtsformen, be-
sonders in der Landwirtschaftsgesetzgebung, und das Be-
streben, die Interventionen nach Maoglichkeit durch die
Privaten - durchfithren zu lassen. Ahnliche Tendenzen
kannte das Kriegswirtschaftsrecht. Es sollte bei allem
Interventionismus ein Maximum an Freiheit vor staat-
licher Reglementierung gewahrt werden22?®, Zum Teil wird
im Zusammenhang damit auch der Gedanke der Selbst-
verwaltung erwidhnt. Solche Bemiihungen miissen ihre
Grenzen finden an der Sicherung des im allgemeinen Inter-
esse liegenden’ Unternehmenszweckes. Diese Slcherung
kann, wie die Entwicklung der interventionistischen Ge-
nossenschaften beweist, durch indirekte offentlich-recht-
liche Aufsicht oftmals in geniigender Weise mcht ge-
schehen.

3. Kapitel

Das Verwaltungsrecht der dffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmungen

§ 5. Allgemeine Grundsiitze

1. Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen der éffent-
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen zum
beteiligten Gemeinwesen gehéren dem Verwaltungsrecht
an. Im Vergleich zur 6ffentlichen Anstalt und Korperschaft
sind diese verwaltungsrechtlichen Beziehungen scheinbar
geringfiigig. Doch sind sie fiir das rechtliche Wesen der
offentlichen Unternehmung auch des Privatrechts bedeu-
tungsvoll. Es sind diese verwaltungsrechtlichen Elemente,
die das Unternehmen von den iibrigen Betrieben des Privat-

22 Vgl. Lautner, a.a.0., S. 94 N. 269.
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rechts unterscheiden; die gesellschaftsrechtlichen Besonder-
heiten sind ihrerseits ein Ausflull davon. Mag auch die An-
wendung der traditionellen Begriffe des Verwaltungs- und
Gesellschaftsrechtes auf Erscheinungen des Wirtschafts-
rechtes problematisch und wenig originell erscheinen, so ist
sie doch unvermeidlich. Einerseits ist sie durch das positive
Recht bedingt, anderseits vereinfacht sie die Problem-
stellung.

Unterstehen bei der offentlichen Anstalt alle internen
Beziehungen dem o6ffentlichen Recht, besonders auch das
Organisationswesen, das Dienstverhiltnis der Beamten und
das Aufsichts- und Rechtsschutzwesen, nach neuerer Auf-
fassung auch das Benutzungsverhiltnis, indem die friihere
Ubertragung zivilistischer Begriffe auf die Nutzungsver-
mittlung richtigerweise mehr und mehr zugunsten einer
offentlich-rechtlichen Betrachtungsweise verlassen wird, so
trifft das bei der 6ffentlichen Unternehmung des Privat-
rechtes im Prinzip nur zu fiir die Beschlufassung iiber die
Griindung oder Beteiligung und das interne Verhéltnis der
in der 6ffentlichen Unternehmung tédtigen Organe zum dele-
gierenden Gemeinwesen. |

2. Als allgemeines Problem ist dem Verwaltungsrecht
die Sicherung der 6ffentlichen Zwecke aufgetragen,
denen die 6ffentliche privatrechtliche Unternehmung dient.
Sie nimmt ja hoheitliche Aufgaben wahr, verwirklicht ein
Stiick Verwaltungstéitigkeit. Die gro3e Mannigfaltigkeit der
Organisationsformen, die im geltenden Recht festzustellen
ist, hiangt iiberall auch mit dem verwaltungsrechtlichen
Moment der Zwecksicherung zusammen. Die Wahl der
Rechtsform hingt zunichst verfassungsrechtlich davon ab,
welches die addquate Organisation fiir eine monopolistische,
wohlfahrtsstaatliche oder interventionistische o6ffentliche
Unternehmertitigkeit sei. Sie ist sodann verwaltungsrecht-
lich zu bedenken: wie wird die éffentliche Aufgabe, die in
der angemessenen privatrechtlichen Unternehmensform
durchgefiihrt werden soll, verwaltungsmaBig sichergestellt.

Diese letztere Frage ist keineswegs mit der privatrecht-
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lichen Unternehmensform allein schon gelost. Die Kasuistik
hat gezeigt, daBl die gesellschaftsrechtlichen Garantien
eigentlich in den meisten Fallen nicht geniigen. Der Rah-
men, den die Art. 762 und 926 OR der gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmung zur Verfiigung stellen, ist, so funda-
mental an sich der Eingriff in gesellschaftsrechtliche Grund-
sitze ist, im Vergleich zu den bei der o6ffentlichen Anstalt
vorhandenen Sicherungsmoglichkeiten eher eng. Die mit-
gliedschaftlichen EinfluBmdglichkeiten kénnen nur in jenen
Féllen ausgedehnt werden, wo eine Kompetenz zur Spezial-
gesetzgebung besteht. Der Bundesgesetzgeber ist dazu gene-
rell befugt, da er das Bundeszivilrecht jederzeit abdndern
kann. Die Kantone sind zu zivilrechtlichen Modifikationen
und damit zu einer vomi OR abweichenden Umgrenzung
der Autonomie der Gesellschaft nur im Rahmen und unter
den Bedingungen des Art. 763 OR berechtigt. Geniigt ihnen
diese Kompetenz nicht, dann miissen sie das Unternehmen
vollig in den Bereich des 6ffentlichen Rechtes einbeziehen.
Damit sind aber gewisse gemischtwirtschaftliche Unterneh-
mensformen ausgeschlossen. Es stehen dann zur Erreichung
des Zweckes nur die 6ffentlich-rechtliche Anstalt (sei es als
selbstéindige oder unselbstindige Verwaltungsabteilung oder
als 6ffentliche Stiftung) und die 6ffentlich-rechtliche Genos-
senschaft zur Verfiigung. Die Einbeziehung privaten Kapi-
tals oder die Haftung Privater in aktienrechtlicher oder in
der Form der GmbH wére ein unzulissiger Eingriff in das
Bundeszivilrecht. Immerhin sind auch die 6ffentlich-recht-
lichen Organisationsformen, wie die Praxis zeigt, iiberaus
reichhaltig und mannigfachen Zwecken anzupassen.

Diese Mannigfaltigkeit steht auch der zivilrechtlichen
Spezialgesetzgebung offen. Sie kann die Assoziationsformen
des Privatrechts bheliebig modifizieren, wobei das Erforder-
nis der inneren Kongruenz zwischen Form und Zweck ledig-
lich wiinschbar, aber nicht erzwingbar ist. Die Kasuistik
zeigt, daBl der eidgenossische und kantonale Gesetzgeber
das Instrument der Spezialgesetzgebung im Gebiete der
gemischtwirtschaftlichen und o&ffentlichen Unternehmun-
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gen virtuos handhabt. Das Ergebnis sind Unternehmungen
mit rechtlich komplexem Charakter. Bei jedem einzelnen
Institut kann gestritten werden, ob es ein 6ffentlich-recht-
liches oder ein privatrechtliches Unternehmen sei. Man muf3
sich fragen, ob diese Kontroversen sinnvoll sind, da die
Rechtsnatur dieser Gebilde notwendigerweise heterogen ist.
Entscheidend ist, daB3 ihnen jenes minimale Mal3 an Auto-
nomie zukommt, das es gestattet, ihnen die Eigenschaft
von Unternehmen im Sinne des Wirtschaftsrechtes zuzu-
sprechen 330,

Bei diesen spezialgesetzlichen Gebilden bietet das Pro-
blem der Zwecksicherung keine Schwierigkeiten. Der Ge-
setzgeber hat es in der. Hand, alle als tunlich erachteten
Kautelen vorzusehen. Sie konnen mitgliedschaftlicher oder
aufsichtsrechtlicher Art sein. Die Kasuistik zeigt Fille, wo
der Gesetzgeber oder die Verwaltung alle Moglichkeiten aus-
-schopften: von der starken Kapitalbeteiligung und einem
Ubergewicht in der Verwaltung bis zur Statutengenehmi-
gung und dem Recht zur Auflosung des Unternehmens. Sie
kennt anderseits Fille dulerster Zuriickhaltung. Das-liegt
im Wesen der Spezialgesetzgebung.

Wie priasentiert sich aber die Zwecksicherung und das
Problem der Autonomie bei jenen Unternehmen, die sich
im Rahmen des OR halten ? Das 6ffentliche Unternehmens-
recht kennt staatliche Aufsichtsbefugnisse genereller Art,
wie im Bankengesetz und in der Gesetzgebung iiber das
Privatversicherungswesen. Sie verindern den Rechtscha-
rakter der Unternehmungen nicht, sofern sie ihre Autono-
mie nicht beschrinken und zum Beispiel die Statutenge-
nehmigung durch eine staatliche Aufsichtsbehorde vorsehen.

230 Dje Frage ist von einer gewissen Bedeutung fiir die Beur-
teilung der Tragweite des Vorbehaltes in Art. 763 OR; soweit der
Vorbehalt nicht Platz greift, gilt auch fiir die kantonalrechtliche
AG. das Bundeszivilrecht, so fiir die Eintragungspflicht und das
Firmenrecht, vgl. Erb, GWU Banken, S. 72; doch unterstehen die
offentlich-rechtlichen Anstalten nach dieser Richtung im wesent-
lichen den gleichen Regeln.
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Entscheidend ist, daB die Gesellschaft die Freiheit behilt,
die Statuten zu beschlieBen und das Unternehmen zu be-
treiben oder auch aufzulésen. Zudem kann — im Bereiche
des Zivilrechts — nur der Bund solche generelle Vorschrif-
ten erlassen, die Kantone nur im Rahmen des Art. 763 OR,
das heifit fiir nicht dem OR unterliegende Gesellschaften.

Die kraft Konzessionsvertrages oder auf Grund von Sub-
ventionsbeschliissen erfolgende Aufsicht ist entweder spe-
zialgesetzlich begriindet oder als verwaltungsrechtliche Be-
dingung zuldssig und nicht geeignet, die privatrechtliche
Autonomie zu berithren. Die Aufsicht kann auch durch
offentlich-rechtlichen Vertrag vorgesehen werden. Fiir ein-
zelne Sachgebiete ist diese aufsichtsrechtliche Zwecksiche-
rung generell gesetzlich geregelt. Das Eisenbahnstimm-
rechtsgesetz und das BG iiber die Nutzbarmachung der
Wasserkrifte enthalten Vorschriften, die die verwaltungs-
méfige Einflulnahme des Gemeinwesens erzwingen lassen.
Das kantonale Recht kennt ebenfalls solche Erlasse?3!,
Auch wo keine solche gesetzlichen Grundlagen bestehen,
kann sich das Gemeinwesen in den Konzessions- und Sub-
ventionsbestimmungen die nétige Aufsicht vorbehalten.
Die kapitalmé#Bige Beteiligung ist ja in der Regel nur eine
Form der Subventionierung. Es ist ein allgemeiner Grund-
satz des Konzessions- und Subventionsrechts, dal3, auch
wenn keine speziellen Vorschriften bestehen, die konzes-
sionierende oder subventionierende Behorde die Konzession

331 So sieht ein ziircherisches Gesetz vom 14. April 1872 betr.
die Staatsbeteiligung bei Eisenbahnen als Bedingung der Beteili-
gung die Einrdumung einer Vertretung im Verwaltungsrat vor
(§ 4); der Kantonsrat ist dariiber hinaus ermichtigt, an die Be-
teiligung diejenigen Bedingungen zu kniipfen, welche er zur Siche-
rung des Unternehmens sowie zur Wahrung der staatlichen
Interessen fiir erforderlich hilt (§ 5). Das bernische Eisenbahn-
subventionsgesetz von 1920 verlangt, daB3 alle wichtigen Rechts-
akte der subventionierten Gesellschaften vom Staat zu genehmigen
sind. Erwidhnt sei ferner ein stadtziircherischer Beschlu vom
9. Juli 1924 /15. Dezember 1926 iiber Grundsiitze betr. die Unter-
stiitzung des gemeinniitzigen Wohnungsbaues.
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oder die Subvention, unter Vorbehalt des Bundesrech-
tes?%1a, so ausgestalten darf, wie es den 6ffentlichen Inter-
essen am besten entspricht.

Die gleichen Moglichkeiten stehen dem 6ffentlichen Recht
auch im allgemeinen zu. Gewisse Aufsichtsrechte ergeben
sich notwendigerweise aus den verwaltungsrechtlichen Auf-
gaben der Unternehmen 232, Die Kantone kénnen sich ferner
des Vorbehaltes gemil3 Art. 6 ZGB auch fiir aufsichtsrecht-
liche Zwecke bedienen?®3. Die gemischtwirtschaftliche Un-
ternehmung ist eben stets ein verwaltungskontrolliertes, die
offentliche Unternehmung ein verwaltungsbeherrschtes Un-
ternehmen des Privatrechts 234,

Es ist selbstverstandlich, dal3 die 6ffentlichen Aufsichts-
rechte die Struktur des Unternehmens wahren miissen. Die
kapitalméBige und sonstige Beteiligung Privater an einem
Unternehmen zur Durchfithrung irgendwelcher 6ffentlicher
Zwecke zu ermoglichen und gleichzeitig die Mitgliedschafts-
rechte aufsichtsrechtlich gegenstandslos zu machen, wiire
widersinnig. Privatrechtliche Unternehmen im Wirtschafts-
recht haben nur eine Berechtigung, wenn die Privaten ihrer-
seits rechtliche und faktische EinfluBmoglichkeiten besit-
zen?¥®, Es gibt nicht nur ein Problem der Sicherung der

31a Vgl. BGE 75 I 53.

232 BGE 50 I 397 ff.

2338 Vgl. die Praxis hieriiber bei Arbenz, GWU, S. 369 ff.

234 Nach der Terminologie von Forsthoff, Verwaltungsrecht,
S. 378. Vgl. zum ganzen Problem des selbstindigen EinfluB- und
Kontrollrechts des Gemeinwesens die ausfithrliche Darstellung bei
Arbenz, GWU, S. 353 ff. Der grundlegende BGE 67 I 262 {f.
bezieht sich nur auf die statutarischen Beschrinkungen der Auto-
nomie, 148t die vertraglichen ausdriicklich auBler Betracht und
verweist im ilibrigen auf die Spezialgesetzgebung.

235 Die Gesetzgebung trigt dem tatsichlich Rechnung, vgl
ein Beispiel bei Erb, GWU Banken, S. 79. Anderseits wird aber
auch versucht, iiber die privatrechtlichen Schranken hinaus einen
itberragenden offentlichen EinfluB gesetzlich zu verankern; vgl
z. B. waadtlindisches Décret du 26 novembre 1951 sur le renou-
vellement et ’extension des concessions de la Compagnie vaudoise
des forces motrices des lacs de Joux et de 1’Orbe.
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offentlichen Zwecke, sondern auch der Sicherung der Unter-
nehmensform. Deshalb sind auch der Spezialgesetzgebung
Grenzen gesetzt in der Abidnderung der typischen Assozia-
tionsformen. Wiirde sie beispielsweise die Selbstauflosung
der Gesellschaft ausschlielen oder iiberméfBig erschweren,
dann koénnte von einem privatrechtlichen Unternehmen
nicht mehr die Rede sein. Dann wire die Gesellschaft dem
Staate zur Erfiillung des Gesellschaftszweckes kraft objek-
tiven Rechtes verpflichtet und damit ein 6ffentlicher Ver-
band. Dasist eine Konsequenz der Logik der Rechtsordnung.
Die Praxis zeigt, dal die Sicherung des o6ffentlichen
Zweckes der Betriebe der Wirtschaftsverwaltung zweck-
milig und in addquater Form nicht blol mittels Aufsichts-
rechten, sondern allein durch die Ubernahme von mitglied-
schaftlichen Funktionen geschehen kann2%, Sonst wiren
eine ganze Reihe urspriinglich privatrechtlicher Genossen-
schaften des interventionistischen Typs nicht in 6ffentliche
umgewandelt worden; auller der Unmoglichkeit differen-
zierter Stimmrechte war jene Uberlegung mafBgebend.
Die Zwecksicherung sollte schlieBlich auch in der Weise
erfolgen, dall Grundsitze iiber die betriebswirtschaftliche
Fiihrung 6ffentlicher Unternehmen aufgestellt werden, soll
das Rentabilitdtsprinzip wirklich durch den Wohlfahrts-
gedanken ersetzt werden. Die private Rechtsform kann
und soll nur dazu dienen, den 6ffentlichen Betrieb leistungs-
méBig rationeller zu gestalten und seine Efficiency durch
eine nach privatwirtschaftlichen Grundsitzen sich richten-
de Betriebsorganisation, Ausschaltung unangebrachter po-
litischer Einfliisse und allgemein groBere Beweglichkeit in
der Geschéftsfithrung zu heben. Was iiber die Abschreibung
der Einrichtungen nach iiblichen Grundsitzen 2?7, die ange-

236 Uber die verschiedenen Auffassungen der Rechtsnatur der
Aufsichtsrechte vgl. Erb, GWU Banken, S. 76/77; Arbenz, GWU,
S. 369 ff.

237 Die Kapitalintensitit der offentlichen Betriebe ist dabei
gebiihrend zu beriicksichtigen, aber kaum auch die Sicherung
einer langfristigen steten Einnahme fiir das Gemeinwesen, wie
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messene Verzinsung des investierten Kapitals und die Auf-
nung der gesetzlichen Reserven hinaus an Gewinn erzielt
wird, ist, sofern der Gewinn nicht zuféllig ist, den Leistungs-
empfingern in Form vermehrter oder preiswerter Leistung
zuzuwenden.

§ 6. Einzelfragen

1. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Zusténdigkeit,
der bundesstaatlichen Aufgabenverteilung und der kommu-
nalen Autonomie ist das Gemeinwesen befugt, 6ffentliche
Unternehmungen zu griinden und sich an privaten Unter-
nehmungen zu beteiligen. Welches Organ zur Beschluf3fas-
sung befugt sei, ist dem Staats- und Verwaltungsrecht des
Bundes und der Kantone zu entnehmen. Die Zustidndigkeit
hingt von der Ordnung des Finanzreferendums ab. Es sei
hiefiir auf die allgemeine und spezielle Literatur verwiesen.
Beim Bund ist, sofern die Beteiligung nicht in ein Gesetz
oder einen allgemeinverbindlichen Bundesbeschlull geklei-
det wird, die Bundesversammlung oder der Bundesrat
zustindig. Der einfache, frither auch der dringliche Bundes-
beschluf} ist die Regel. In den Kantonen sind jedenfalls die
kantonalen Vertretungen, zumeist aber das Volk selbst, zu-
stdndige Instanz, bei den Gemeinden ebenfalls die Gesamt-
heit der Stimmberechtigten.

- Die Griindungs- oder Beteiligungsbeschliisse unterliegen,
auch wenn sie formell privatrechtlich bindend sind, als Ver-
waltungsakte der Beschwerde und dem staatsrechtlichen Re-
kurs nach den allgemeinen Regeln des 6ffentlichen Rechtes.

2. Die Rechtsnatur des Beteiligungsvertrages ist
nicht einfach abzukliren. Fiihrt er nach allgemeinen ge-
sellschaftsrechtlichen Regeln zur Bildung einer Vorgesell-
schaft (einfache Gesellschaft) nach Art. 530ff. OR, oder
handelt es sich um einen offentlich-rechtlichen Vertrag?
Und wie verhilt es sich, wenn der Beteiligungsvertrag Nor-
men enthélt, die nicht in die Gesellschaftsstatuten iiber-

das in der Botschaft des Bundesrates vom 21. April 1950, BBI
1950 I 941, als selbstverstéindlich angenommen wird.
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gehen ? Die Praxis ist uneinheitlich und macht Differenzie-
rungen von problematischem Werte. Man kann nicht da-
nach unterscheiden, ob ein Unternehmen eine Verwaltungs-
aufgabe erfiille oder nicht?3%, Es liegt in jedem Falle eine
solche Aufgabe vor.

Sowohl der Beschlul3 des Gemeinwesens, eine 6ffentliche
Unternehmung zu griinden, wie auch, sich an einem ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen zu beteiligen, ist ein
reiner Gesetzgebungs- oder Verwaltungsakt. Solche Be-
schliisse sind auch in jenem Falle notig, wo allgemeine
gesetzliche Grundsitze iiber Beteiligungen und Suventio-
nierungen vorliegen. Diese Beschliisse sollten .so gefal(3t
werden, dal3 die privatrechtlichen Ausfithrungsakte davon
unabhéngig sind. Sowohl bei der Griindung einer Aktien-
gesellschaft als auch einer Genossenschaft ist in den Griin-
dungsakten auf die Beschliisse des Gemeinwesens zu ver-
weisen. Den Vorverhandlungen kann, soweit Beauftragte
des Gemeinwesens beteiligt sind, bloB konsultativer Cha-
rakter zukommen. Sind nur 6ffentliche Gemeinwesen be-
teiligt, so kommt es bei der Aktiengesellschaft stets zu einer
-Simultangriindung. Sobald die konsultativ bereinigten Fra-
gen geklirt sind, konnen die Beschliisse gefal3it werden. Wer-
den die Abmachungen vertraglich festgelegt, so sollten sie
als offentlich-rechtliche Vertridge ausgestaltet werden. Das
ist nach der Theorie ohne weiteres moglich, auch wenn
Gemeinwesen und Private den Vertrag abschlieBen 239, Ist
eine Sukzessivgriindung erforderlich, so sollte sich das Ge-
meinwesen in einem offentlichen Vertrag die Beteiligung
unter den notigen Bedingungen sichern, jedoch nicht als
Griinder auftreten. Es kann sich trotzdem die Griindervor-

238 Vgl. die Hinweise auf die bundesgerichtliche Praxis bei
Hagmann, Unternehmungen, S.34. Hug, Offentliche Unter-
nehmem, S. 147 N.64a, scheint anzunehmen, dal stets ein Vor-
griindungsvertrag privatrechtlicher Art abgeschlossen werde.

239 Vgl. Ruck, Verwaltungsrecht, S. 121 ff., besonders S. 123;
Is{ellerhals, Der offentlich-rechtliche Vertrag, Diss. Basel 1948,

. 39 1f,
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teile ausbedingen. Meines Erachtens steht es im Belieben
des Gemeinwesens, sich durch offentliche Ausgestaltung
aller Beteiligungs- und Vorvertrige den Vorschriften des
OR zu entziehen. Da eine verwaltungsméilige Aufgabe zu
erfiillen ist, kann ihm das nicht verwehrt werden. Auch die
Zusicherung von Vertretungen im Verwaltungsrat oder dem
Vorstand einer privaten Gesellschaft kann 6ffentlich-recht-
lich geschehen. Die Art. 762 und 926 verlangen ja, daB ein
offentliches Interesse an der Unternehmung bestehe. Uber
offentliche Interessen sollten keine privatrechtlichen Ver-
trage abgeschlossen werden.

Dieses Postulat ist auch in der besonderen Stellung der
handelnden Organe des Gemeinwesens begriindet. In der
Regel besitzen sie Beamteneigenschaft und handeln als
Beamte nach den Vorschriften des mallgebenden offent-
lichen Rechts. Werden Nichtbeamte, zum Beispiel Anwilte,
vom Gemeinwesen beauftragt, so untersteht das Verhilt-
nis als Ganzes dem Privatrecht, da die Disziplinargewalt
und das offentliche Riickgriffsrecht in allen Teilen ausge-
schlossen ist. In beiden Fillen besteht die Moglichkeit, dal3
das Gemeinwesen als Griinder aus Handlungen seiner Or-
gane oder Vertreter haftbar wird, was vermieden werden
sollte24?, Es kommt dazu, daB} bei Annahme privater Vor-
vertriage sehr oft Doppelgesellschaften entstehen wiirden,
und zwar gerade iiber Gegenstinde, die ausgesprochene
Verwaltungsangelegenheiten?!! betreffen.

DaB sich der Fiskus, gar ohne Zustimmung des Parla-
mentes, in privatrechtlicher Form soll binden konnen, ent-
spricht nicht mehr der modernen Auffassung.

Gelangt nicht der volle Inhalt der Beteiligungsvertrage
in die Statuten der Gesellschaft, dann bleibt er im rest-
lichen Umfange als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag bestehen.

240 Vgl iiber die privatrechtlichen Auswirkungen der Haftungs-
regeln bei Gesellschaftsgriindungen im Falle 6ffentlicher Unter-
nehmen Arbenz, GWU, S. 102 ff.

M1 7. B. das Salzbezugsrecht der Aktionire der Vereinigten
Rheinsalinen AG.
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Bei einer privatrechtlichen Konstruktion entsteht eine
Doppelgesellschaft 242,

3. Die Rechtsstellung der in den Organen der
offentlichen Unternehmen tidtigen Personen unter-
liegt im Verhéltnis zum griindenden oder beteiligten Ge-
meinwesen dem Verwaltungsrecht, insbesondere dem Be-
amten- und Disziplinarrecht. Eine personliche Haftung
besteht nur im Rahmen des Art. 55 Abs. 3 ZGB. Der Ver-
treter der Gemeinde ist unter keinen Umstéinden Unter-
nehmer. Jede seiner Handlungen — als Organ — hat iiber-
einzustimmen mit seinen Amtspflichten. Er untersteht in
jeder Hinsicht dem Weisungsrecht der vorgesetzten Behor-
de. Sind Privatpersonen abgeordnet, so erhalten sie in ihrer
Eigenschaft als Vertreter des Gemeinwesens Funktionér-
charakter. } ,

4.Die Haftung desengagierten 6ffentlichen Ver-
mogens beurteilt sich im Prinzip nach OR, und die Voll-
streckung richtet sich nach SchKG. Es sind aber Ausnah-
men moglich. Das Unternehmen kann fiir einzelne Versor-
gungsgebiete derart unterldaBlich sein, dal ein Unterbruch
in der Leistungsvermittlung zu einer Desorganisation des
offentlichen Lebens fiihren miiflite. Es gibt gemischtwirt-
schaftliche Unternehmungen in der Elektrizitatswirtschaft
und im Eisenbahnwesen, die von nationaler Bedeutung sind.
Das gilt auch von einigen interventionistischen Unterneh-
mungen der Milchwirtschaft, denen ja auch eine ausdriick-
liche Versorgungspflicht obliegt. In solchen Fillen miissen
die Vermogensgegenstéinde, die unerldflich sind fiir die Er-
filllung der Verwaltungsaufgaben des privatrechtlichen
Unternehmens, den Grundsitzen des offentlichen Sachen-
rechts, im besondern des Verwaltungsvermdogens, unterste-
hen. Anwendbar wiren die Grundsétze iiber die res extra
commercium 243,

242 Vgl. Hug, Offentliche Unternehmen, S. 147 N. 49,
243 In diesem Sinne betrachtet Binder, Aarg. El.-Werk, S. 76,
die Beteiligung des Aarg. El. Werkes an den NOK als Ver-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 12a
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5. Die staatliche Aufsicht iiber das o6ffentliche und ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen hat sich zunéchst der
vertraglichen, statutarischen und spezialgesetzlichen Rechte
zu bedienen sowie des Weisungsrechtes an die das Gemein-
wesen vertretenden Organe. Den Exekutivbehérden werden
diese Moglichkeiten in der Regel geniigen. Das Problem der
parlamentarischen Kontrolle und Aufsicht ist
damit nicht gelost. In allen Landern, wo in den Nachkriegs-
jahren Industrien verstaatlicht wurden, haben sich Schwie-
rigkeiten politischer und verwaltungsméifiger Art beim Ver-
such ergeben, die parlamentarische Aufsicht iiber verstaat-
lichte Betriebe durchzufiithren 244, Sie miissen bei-den Unter-
nehmungen privatrechtlicher Art naturgemill noch grofler
sein, auch wenn fiir das schweizerische Recht nicht behaup-
tet werden kann, diese rechtliche Organisationsform sei
gewidhlt worden, um das Unternehmen der parlamentari-
schen Kontrolle zu entziehen, wie das beispielsweise fiir
Deutschland zutreffen soll.

Sofern nicht Spezialgesetze Garantien schaffen, wie das
bei den Kantonalbanken durchwegs der Fall ist, wo die
Wahl der Organe meistens in der Verfassung selbst geregelt
ist, auch bei den gemischtwirtschaftlich organisierten, muf}
es bei den indirekten Beeinflussungsmoglichkeiten sein Be-
wenden haben. Sie diirften regelméafig ausreichen. Jeden-
falls hat sich bis jetzt kein Bediirfnis nach einer Intensi-
vierung der parlamentarischen Aufsicht gezeigt. Dagegen
sollte verlangt werden, daB} iiber die staatlichen Beteili-
gungen in den Rechenschaftsberichten der Exekutive ge-
sondert berichtet wird, so daB3 auch ohne parlamentarische
Intervention regelméBig zur Geschiftspolitik der Unter-
nehmen Stellung bezogen und nétigenfalls Kritik geiibt
werden kann. Die iibertriecbene Diskretion, die auch die
offentlichen Unternehmungen iiben, ist iiberholt.

waltungsvermogen, weil sie direkt im offentlichen Interesse ge-
legen sei.

244 Vgl. hiezu auch Raiser, Verhandlungen, S. 72, und Jing-
ling, GWU EL Wirtschaft, S. 63. !
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Das diirfte auch deshalb tunlich sein, damit die Beteili-
gung in zweifelloser Art als Verwaltungsvermogen und die
Tatigkeit des Unternehmens selbst als Verwaltungstatigkeit
deklariert ist.

Dagegen diirfte es fiir das schweizerische Recht ausge-
schlossen sein, die offentlichen Unternehmen der gleichen
Staatsaufsicht zu unterstellen wie die iibrigen Zweige der
Verwaltung und ein Eingriffsrecht in die Geschéftsgeba-
rung anzuerkennen?2. Selbstverstindlich aber gehen bei
diesen Gesellschaften, im Unterschied zu den gemischt-
wirtschaftlichen, die Weisungsmoglichkeiten an die Organe
so weit, dal3 eine tatsidchliche Unterordnung unter die Ver-
waltung eintritt. Die Parlamente verstehen es aber im all-
gemeinen schlecht, diese Moglichkeiten zu verwirklichen.

6. Die bekarnnte Erscheinung, dall die Leistungen der
Verwaltung auch in privatrechtlicher Form vermittelt
werden konnen, hat bei den offentlich-rechtlichen Unter-
nehmungen zur Alternative gefiihrt: Privatvertrag auf
Leistung gegen Entgelt oder 6ffentlicher Vertrag auf An-
staltsnutzung gegen Gebiihr? Rechtsweg oder Verwaltungs-
weg 246 ? Die Beantwortungist in concreto vielfach schwierig.
Die neuere Gesetzgebung und Doktrin 148t die Tendenz
erkennen, alle Beziehungen dem offentlichen Recht zu un-
terstellen. So werden die Leistungen der Post heute durch-
wegs als offentliche Anstaltsnutzung aufgefallt, und auch
bei der Bahn werden die privatrechtlichen Konstruktionen
aufgegeben.

Diese Frage kann sich bei den offentlichen Unterneh-
mungen des Privatrechts nicht stellen. Zu einer 6iffentlichen
Nutzungsvermittlung kann es bei einer privatrechtlichen
Unternehmung nur ausnahmsweise auf Grund spezialgesetz-
licher, besonders konzessionsrechtlicher Bestimmungen
kommen. Sonst besteht kein AnlaB}, eine solche Moglich-
keit zuzulassen. Das gleiche gilt vom Kontrahierungszwang.

245 Wie das Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 383, annimmt.
216 Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung
Bd. 1, 1950, S. 198.
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7. Das Arbeitsrecht der dffentlichen Unternehmung
bietet keine Besonderheiten. Das Sozialrecht ist ja iiberall
von der Rechtsform des Betriebes unabhingig?4?. Sowohl
das Dienstvertragsrecht wie auch das kollektive Arbeits-
recht beurteilen sich nach allgemeinen Grundsétzen. Es ist
ausgeschlossen, das Beamtenrecht fiir die Angestellten an-
zuwenden. Wo spezialgesetzliche Kompetenzen bestehen,
beziehen sie sich allerdings auch auf die Gestaltung des
Dienstverhéltnisses.

8. Die vieldiskutierten Steuerprivilegien der 6ffent-
lichen Unternehmung gelten nicht fiir die Unternehmung
des Privatrechts. Daraus kann aber nicht geschlossen wer-
den, diese Unternehmungen seien notwendigerweise erwerbs-
wirtschaftliche. Dal} sie nicht im Genusse der Steuerprivi-
legien der offentlichen Betriebe stehen, ist innerlich nicht
begriindet 248, Die Steuerbefreiung wiirde ihren 6ffentlichen
Charakter unterstreichen. Denn es kann ebensowenig ihre
Funktion sein, durch Verwaltungsleistungen wirtschaft-
licher Art dem Staate Steuern einzutragen, wie es ihre Auf-
gabe ist, durch Gewinnerzielung Steuern zu ersetzen. Das
ist Sache des Steuerrechts 249,

4. Kapitel

Das Gesellschaftsrecht der dffentlichen und gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen

Das Privatrecht der 6ffentlichen und gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmung ist weitgehend identisch mit demjeni-
gen des gemeinen Handelsrechts. Die Art. 762 und 926 OR

247 Nikisch, Verhandlungen, S. 49.

248 Sje ist denn auch verschiedentlich in parlamentarischen
Beratungen verlangt worden, vgl. die Hinweise in Botschaft des
Bundesrates vom 21. April 1950, BBI 1950 I 297 ff.

249 Die bundesgerichtliche Praxis trigt dem in gewissem Malle
Rechnung; vgl. BGE 68 I 272; 70 I 37.
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enthalten indes eine Reihe bedeutsamer Besonderheiten.
Ihre volle Wiirdigung setzt eine einldBliche Kommentierung
voraus, die noch aussteht 250,

I. Ob eine Unternehmung unter den Vorbehalt des
Art. 59 ZGB falle und dem &ffentlichen Rechte zu unter-
stellen sei, kann im einzelnen Falle zweifelhaft sein 2. Eine
offentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmung da-
gegen, die nach den Vorschriften des OR gegriindet und
organisiert wird und nicht spezialgesetzlicher Normierung
unterliegt, gehort dem allgemeinen Privatrecht an. DaQ sie
eine Verwaltungstéatigkeit ausiibt und offentliche Zwecke
verfolgt, macht sie nicht zum 6ffentlich-rechtlichen Unter-
nehmen. Der Zweck allein ist nicht mallgebend 252,

Die in den Art.762 und 926 OR enthaltene Ordnung be-
deutet einen Einbruch in eine rein privatrechtliche Auffas-
sung der offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmungen. Die dort aufgestellten Regeln weichen von
wichtigen Grundsédtzen des Aktien- und Genossenschafts-
rechtes ab und bilden einen Anfang zur 6ffentlichen Ord-
nung dieser Unternehmungen. Rechtspolitisch kann man
das nur begriiBen. Im Interesse der klaren Scheidung der
Rechtsgebiete und der eindeutigen Zuordnung der 6ffent-
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen zur Ver-
waltungstitigkeit wird das de lege ferenda die in der Natur
der Sache begriindete Tendenz sein miissen.

II. Systematisch ergibt sich folgende Gliederung:

1. Die Bundesgesetzgebung ist in der Ausgestaltung
der offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
mung des Bundesrechts frei. Auch wenn der Bundesgesetz-
geber sie als privatrechtliche Gebilde auffasst, ist er nicht
an das Bundeszivilrecht gebunden. Es sind die mannig-
fachsten Abweichungen vom Typus der privatrechtlichen
Aktiengesellschaft und Genossenschaft denkbar. Diese Ge-

250 Vgl. die Hinweise bei Fink, Kommentar OR, Bd. II, 1951,
zu den Art. 762 und 926. '

281 Vgl. zu Art. 59 ZGB im allgemeinen BGE 72 II 147 ff.

252 BGE 67 I 266.
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setzgebung hat im Rahmen der verfassungsmifigen Behor-
denorganisation und in den vorgeschriebenen Beschlusses-
formen zu geschehen. Eine blo3 statutarische oder sonstige
rechtsgeschéftliche Abweichung vom OR geniigt nicht. Auf
die verwaltungsrechtlichen Maoglichkeiten, eine staatliche
Aufsicht herbeizufithren, wurde bereits hingewiesen.

Ob solche Unternehmungen als privat- oder 6ffentlich-
rechtliche anzusprechen sind, kann generell nicht gesagt
werden 253, Es sind die einzelnen Rechtsbeziehungen zu prii-
fen: das Nutzungsverhéltnis, die Rechte der Gesellschafter
usw. ‘Fehlt die Autonomie, was mehr ist als die juristische
Selbstdndigkeit, dann liegt keine private Unternehmung
vor. Das trifft iiberall dort zu, wo ein direktes staatliches
Aufsichtsrecht vorhanden ist oder die Genehmigung der
Statuten und ein Vetorecht vorbehalten wird 234, es sei denn,
solche Bestimmungen erfolgen in rechtsgeschéftlicher Form
nach den allgemeinen Regeln des Vertragsrechtes 2>, So tra-
gen die interventionistischen Unternehmen in der Regel

253 Das Bundesgericht spricht gelegentlich von «nicht rein
privatrechtlichen Unternehmen», BGE 59 II 283; zur Rechtspre-
chung hieriiber vgl. die Darstellung bei Zwahlen, Des sociétés
commerciales avec participation de I’Etat, Thése Lausanne, 1935,
S. 144 ff.

254 Wie in der Eisenbahngesetzgebung; der einzige Fall eines
Vetorechtes diirfte in Art. 8 Abs. 1 des BG betr. das Stimmrecht
der Aktioniire von Eisenbahngesellschaften vorliegen.

255 Zum Problem der Grenzen rechtsgeschiiftlicher Einschran-
kungen der Verbandsautonomie vgl. Arbenz, GWU, S. 366 ff.
Im Gebiete des éffentlichen Unternehmensrechtes sind solche Ver-
trige offentlich-rechtlicher Art; vgl. BGE 58 11 444 und die Ver-
trige der Zuckerfabrik Aarberg und der Swissair mit dem Bunde;
Schranken der Vertragsfreiheit konnen in diesem Bereiche nicht
gelten, vorausgesetzt nur, daB sich die Vertrige auf Verwaltungs-
gegenstinde beziehen und eine gesetzliche Kompetenz zum Ab-
schluBl solcher Vertrige besteht. Die in BGE 67 I 264 offen ge-
lassene Frage, ob und wieweit eine juristische Person sich ange-
sichts ihres Selbstbestimmungsrechtes durch obligatorischen Ver-
trag verpflichten kann, die ihrem obersten Organ zustehenden
uniibertragbaren Befugnisse nach einer bestimmten Richtung aus-
zuiiben, diirfte sich nur auf privatrechtliche Vertrige beziehen.
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offentlichen Charakter, da ein Aufsichtsrecht hier unerla3-
lich ist. Bei konzessionierten und subventionierten Unter-
nehmungen dagegen, wo entweder der Konzessionsvertrag
oder die Subventionsbedingungen die nétigen Garantien
schaffen, ist eine rein private Ausgestaltung maglich und
bildet die Regel. Es sei auf die Kasuistik verwiesen.

2. Der kantonale Gesetzgeber ist im Rahmen des
Vorbehaltes des Art.763 OR in der Gestaltung des Unter-
nehmensrechtes 6ffentlicher und gemischtwirtschaftlicher
Aktiengesellschaften autonom. Sofern die dort genannten
Voraussetzungen erfiillt sind — Griindung des Unterneh-
mens durch besondere kantonale Gesetze, Mitwirkung
offentlicher Behorden bei der Verwaltung, subsididre Haf-
tung des Kantons fiir die Verbindlichkeiten des Unterneh-
mens —, entfillt die Anwendung des Aktienrechtes des OR.
Bei Gesellschaften, die auf die Zeit vor 1883 zuriickgehen,
ist die subsidizire Haftung des Kantons entbehrlich 256, Sol-
che kantonalrechtliche Aktiengesellschaften unterliegen als
Ganzes dem kantonalen Privatrecht??, Das OR kann sub-
sidiar anwendbar erkliart werden. Fur die Griindung, Orga-
nisation, Haftung und Auflésung schafft die Spezialgesetz-
gebung Recht. Allgemeine Grundsitze sind hiefiir ebenso-
wenig festzuhalten wie fiir die spezialgesetzlichen Unter-
nehmungen des Bundesrechts 238,

3. Die Art.762 und 926 OR enthalten in Abweichung von
den allgemeinen Grundsitzen nach drei Richtungen Spezial-
vorschriften fir die gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmungen des Bundes und der Kantone, die als Aktien-

256 Vgl. zu den intertemporalrechtlichen Fragen Erb, GWU
Banken, S.70/71. Art. 763 Abs.2 OR entspricht Art. 899 des
OR 1881, Art. 763 Abs. 1 OR dem Art. 613 OR 1911.

257 Die vielfach geduBerte Auffassung (z.B. von Steiger, Das
Recht der AG. in der Schweiz, 2. Aufl., S. 130), Art. 763 behalte
6ffentliches Recht vor, ist unrichtig; es handelt sich nach Ent-
stehung und Inhalt der Vorschrift um einen Vorbehalt nach
Art, 5 ZGB,.

%8 Fiir die vertraglichen Moglichkeiten, Aufsichtsrechte zu be-
griinden, gelten die gleichen Regeln wie fiir das Bundesrecht.
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gesellschaften oder Genossenschaften auftreten?2¥®, Diese
Ordnung ist eine in sich geschlossene, stark 6ffentlich-recht-
lich konzipierte, die im Prinzip keine Liicken offen lafBt.
Ob sie auch eine Durchbrechung des Prinzipes bedeute,
wonach juristische Personen nicht Mitglied des Verwaltungs-
rates sein konnen (Art.707 Abs.3 OR), ist von mehr theo-
retischer Bedeutung. Aus dem Umstand, dal3 die Vertreter
aufler im Umfange des Art.55 Abs.3 ZGB nicht personlich
haften, nur vom Gemeinwesen abberufen werden kénnen
und keinen Aktienbesitz zu hinterlegen haben, muf3 wohl
geschlossen werden, dall das Gemeinwesen selbst Mitglied
der Verwaltung ist 260,

a) Die Statuten konnen Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts die Befugnis einrdiumen, Vertreter in die Verwal-
tung und in die Kontrollstelle abzuordnen, bei der Aktien-
gesellschaft ohne dal das Gemeinwesen Aktionir zu sein
braucht, bei der Genossenschaft indessen nur mit den glei-
chen Rechten und Pflichten wie die sonstigen Mitglieder 6.
Die Abordnung erfolgt direkt durch das Gemeinwesen und
bedarf keiner Bestidtigung durch die Generalversammlung
nach Art. 708 OR; die Amtsdauer richtet sich nach 6ffent-
lichem Recht 2612,

Bei der Aktiengesellschaft sind die Vertreter von der
Pflicht der Aktienhinterlegung befreit, genieen aber die
gleichen Rechte und Pflichten wie die iibrigen Mitglieder

259 Fiir die tibrigen Gesellschaftsformen (z. B. GmbH) bedurfte
es keiner Spezialvorschriften, weil hier die rechtsgeschiftlichen
Méglichkeiten geniigen.

260 Gleicher Ansicht von Steiger, a.a.0., S.230; vgl. die
Hinweise auf die verschiedenen Lehrmeinungen bei Erb, GWU
Banken, S. 185 ff. und 190 N. 30.

261 Das mufl doch wohl aus der ausdriicklichen Nichterwdhnung
einer Ausnahme, wie sie in Art. 762 Abs. 1 in fine geschehen ist,
gefolgert werden. Das Gemeinwesen ist Genossenschafter und
haftet je nach den Statuten unter Umstidnden auch unbeschrinkt.

%12 Dijese Grundsitze diirften sich zwingend aus der gesetz-
lichen Ordnung ergeben; vgl. zur allgemeinen Praxis BGE 66 11
50; 72 11 91. '
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(Art.762 Abs.3)262, Die Verteilung der Mandate in der Ver-
waltung steht den Statuten frei. In Art.762 ist die Anzahl
der Vertreter des offentlichen Gemeinwesens im Verwal-
tungsrat nicht begrenzt; es kénnte also auch die Mehrheit
sein, ohne daBl eine Beteiligung am Aktienkapital vorliegt.
Dagegen ist ein Pluralstimmrecht ausgeschlossen?2¢3. Bei
der Genossenschaft mufl nach Art.894 Abs.1 OR, im Gegen-
satz zur fritheren Ordnung, die Verwaltung mehrheitlich
aus Genossenschaftern bestehen. Auch wenn man anneh-
men wollte, dem Gemeinwesen komme die Eigenschaft eines
Mitgliedes zu, konnte ihm nur ein Vertreter als Genossen-
schafter zugerechnet werden. Fiir die Einrdiumung weiterer
Vertreter gilt die durch Art. 894 vorgesehene Beschrin-
kung 264, ‘

Das Gemeinwesen leitet in der Praxis seine Mitwirkungs-
moglichkeiten regelméig nicht von der Kapitalbeteiligung
her, sondern von der Vertretung in der Verwaltung. Das
Schwergewicht liegt nicht in der EinfluBnahme in der Gene-
ralversammlung, sondern im Verwaltungsrat. Das gilt so-
wohl von den spezialgesetzlichen wie auch von den Unter-
nehmungen des Art.762 und 926 OR. Die beschrinkten
Méglichkeiten des Genossenschaftsrechtes, die mitglied-
schaftlichen Rechte des Gemeinwesens auszugestalten, ha-
ben mit dazu gefiihrt, daB die Genossenschaft des Privat-
rechts als Unternehmensform weniger verwendbar ist als
frither.

Die Einrdumung einer solchen Vertretung ist nur bei
Unternehmungen zuléssig, an denen ein 6ffentliches Inter-
esse besteht. Der Beschluf3 unterliegt den Vorschriften iiber
die Statutenédnderungen (Art.647ff.) und ist nach den all-
gemeinen Regeln des Gesellschaftsrechts anfechtbar (Art.

262 Sje stehen aber wohl, nach der ganzen Konstruktion des Ver-
hiltnisses, nicht in einem privatrechtlichen Auftrag zur AG.; vgl.
von Steiger, a.a.0., S. 230.

263 BGE 71 I 188.

8¢ Die Frage ist noch wenig behandelt. Vgl. Jiingling, GWU
El. Wirtschaft, S. 32.
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706 OR)%*4a, Die Aufnahme von Vertretern 6ffentlicher Ge-
meinwesen kann, zum Beispiel wenn diese die Mehrzahl im
Verwaltungsrat erhalten, wohlerworbene Rechte der Aktio-
nire verletzen. Anderseits begriindet die Vertretungsbefug-
nis des Gemeinwesens nach bundesgerichtlicher Praxis
ebenfalls ein wohlerworbenes Recht, das der Korperschaft
nicht gegen ihren Willen entzogen werden darf 265,

b) Die Abberufung solcher Vertreter steht nur dem
Gemeinwesen selbst zu (Art.762 Abs.2, 926 Abs.3) 3268,

c¢) Fir den von seinen Vertretern in ihrer Organstellung
verursachten Schaden haftet das Gemeinwesen nach den
Grundsétzen des Gesellschaftsrechts. Es steht ihm jedoch
der Riickgriff zu nach Mallgabe des Bundes- und des kan-
tonalen Rechts (Art.762 Abs.4; 926 Abs.3). Ein Unter-
schied zwischen delegierten 6ffentlichen Funktiondren und
Privatpersonen besteht in bezug auf die Haftung gegeniiber
der Gesellschaft nicht. Im internen Verhiltnis findet das
Beamtenrecht meines Erachtens in jedem Falle Anwen-
dung, da die Vertretung eines Gemeinwesens in einer ge-
mischtwirtschaftlichen oder auch o6ffentlichen Unterneh-
mung die Funktionireigenschaft notwendigerweise nach
sich zieht; die Abordnung erfolgt durch Verwaltungsakt,
nicht auf Grund eines privatrechtlichen Auftrages.

Die getroffene Ordnung macht eine Bestimmung, wie im
deutschen Recht 267, iiberfliissig, wonach dem Beamten ein
Anspruch auf Ersatz des ihm zufolge der gesellschaftlichen
Haftung allfillig erwachsenden Schadens zusteht.

d) Fiir die 6ffentliche Unternehmung des Privat-
rechts finden keinerlei Spezialvorschriften Anwendung. Sie
sind auch nicht notig. Die Haftung des Gemeinwesens er-
gibt sich aus seiner gesellschaftlichen Stellung. Ein Riick-

2642 Er bedeutet aber keinen Griindervorteil im Sinne der Art. 628
Abs. 3 und 636 OR.

266 BGE 51 I1 330; 59 II 288 ff.; von Steiger, a.a.0. S.211.

268 Vgl. zur Genesis dieser Vorschriften Erb, GWU Banken,
S: 1851,

267 Vgl. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 385.
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griff auf die Vertreter beurteilt sich nach Beamten-
recht.

e) Da Art.762 Abs.2 OR den Begriff «gemischtwirt-
schaftliche Unternehmung» verwendet und dafiir als wesent-
lich den Aktienbesitz betrachtet, fragt es sich, ob jedes
Unternehmen, bei dem ein Gemeinwesen beteiligt ist, eine
gemischtwirtschaftliche Unternehmung sei. Das ist zu be-
jahen, auch wenn keine Vertretung in der Verwaltung oder
der Kontrollstelle damit verbunden ist. Einen zufélligen
Aktienbesitz von Gemeinwesen gibt es nicht, die Fille aus-
genommen, wo zufolge Schenkung, Zwangsvollstreckung
fir offentliche Forderungen und &hnlicher Griinde vor-
ibergehend im Finanzvermodgen des Gemeinwesens Aktien
figurieren. )

III. Die Griindung und Organisation der in Frage
stehenden Unternehmungen richten sich im tbrigen nach
dem gemeinen Gesellschaftsrecht. Es sind keinerlei weitere
Abweichungen zulédssig. Im besondern gelten die Formvor-
schriften in vollem Umfange. Die Eintragung im Handels-
register ist Konstitutiverfordernis 268,

Auch bei den spezialgesetzlichen Unternehmungen ist
ein rechtsgeschiftlicher Griindungsakt notig. Andernfalls
konnte von einer privatrechtlichen Organisation nicht die
Rede sein. Nur offentliche Verbande bestehen unmittelbar
kraft Gesetzes26®. Den Gesellschaftern entstehen dadurch
Anspriiche, die bei spiterer Anderung der gesetzlichen
Grundlagen unter dem Gesichtspunkte der Eigentums-
garantie respektiert werden miissen 27,

- IV. Die Grundsétze iiber die Eigentums- und Werk-
haftung, die Haftung des Geschaftsherrn und die sonsti-
gen Fille der Kausalhaftung finden auf die offentlichen
und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen unveran-
dert Anwendung. Art.61 OR trifft fiir die Angestellten

268 Vgl, Siegwart, Kommentar OR, 1945, Art. 643 N. 1.

289 Vgl. zur Frage der ProzeBfihigkeit und der Eintragung
offentlicher Unternehmen ins Handelsregister BGE 57 I 320/21.

%70 Vgl. hiezu Erb, a.a.0., S. 76/77. .
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offentlicher und gemischtwirtschaftlicher Unternehmungen
nicht zu, da ihnen nicht Beamteneigenschaft zukommt, im
Unterschied zu den das Gemeinwesen in den Gesellschafts-
organen vertretenden Personen. Zudem nimmt die Doktrin
an, dal auch Unternehmungen, die nicht aus Gewinnab-
sicht, sondern aus wohlfahrtsstaatlichen Griinden betrieben
werden, Gewerbebetriebe im Sinne dieser Vorschrift sind
und dafl Beamte auch Mitglieder von Behdrden sind, die
in keinem Dienstverhéltnisse stehen, jedoch in 6ffentlichen
Unternehmungen tétig sind 2™, Als Gewerbe im Sinne von
Art.61 OR haben die Gas-, Wasser- und Elektrizitdtsunter-
nehmen, die Verkehrsanstalten, Banken und andere dhn-
liche o6ffentliche Unternehmen zu gelten, ohne Riicksicht
auf ihre Rechtsform. Zu verweisen ist auch auf die Verant-
wortlichkeitsbestimmungen in Spezialgesetzen??2.

5. Kapitel

Rechts- und wirtschaftspolitische Bemerkungen

Wie schon eingangs gesagt, ist die offentliche Wirt-
schaftstidtigkeit volkswirtschaftlich, finanzpolitisch und so-
ziologisch von fast groflerem Interesse als juristisch. Welcher
Organisationsformen sich die wirtschaftliche Betédtigung
der offentlichen Hand bedient, ist im Vergleich zur Tat-
sache der offentlichen Wirtschaft an sich von relativ ge-
ringer Bedeutung 273,

Die beiden aufschluBreichsten amtlichen Dokumente der
letzten Jahre zu dieser Frage, die Berichte des Bundesrates
vom 14.0ktober 1946 iiber das Volksbegehren betreffs

21 Oser-Schonenberger, Kommentar OR, 1936, Art. 61
N. 13; vgl. auch Art. 362 OR.

272 Z.B. Art. 39 und 45 des eidg. Bankengesetzes.

273 Immerhin kniipft die Polemik gern an die Tatsache einer
sog. getarnten staatlichen Wirtschaftstidtigkeit an; doch wird der
Sachverhalt oftmals®*dramatisiert.
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«Wirtschaftsreform und Rechte der Arbeit» (Bericht I) und
vom 21.April 1950 iiber das Volksbegehren fiir die Heran-
ziehung der offentlichen Unternehmungen zu einem Bei-
trag an die Kosten der Landesverteidigung (Bericht II)2%,
beziehen sich in ihren allgemeinen Ausfiihrungen auf die
wirtschaftliche Betédtigung der 6ffentlichen Hand schlecht-
hin. Sie subsumieren unter den Begriff «6ffentliche Wirt-
schaft» auch die Unternehmungen mit privatrechtlicher
Organisation. So bezieht sich die Darstellung der offent-
lichen Unternehmertétigkeit im Bericht I unter der allge-
meinen Uberschrift «Zur Sozialisierung» auch auf die 6ffent-
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen mit
privatrechtlicher Organisation. Die zusammenfassende
Feststellung lautet:

«Dank der bedeutenden Tatigkeit der 6ffentlichen Hand auf
dem Gebiete des Bankwesens, mit der Eisenbahnverstaatlichung
und dem Aufbau der offentlichen Elektrizitatswirtschaft ist der
Staat in den Besitz wichtiger Schliisselstellungen des gesamten
Wirtschaftslebens gelangt, wobei sich in den letzten Jahrzehnten
neben den kommunalen und kantonalen eine verstirkte Ten-
denz zu eidgendssischen, interkantonalen und gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmungen geltend gemacht hat.» (S. 862.)

Die Art.762 und 763 OR werden als Ausdruck dieser
Entwicklung hingestellt: «So tragt auch das ‘Privatrecht
der offentlichen Wirtschaft Rechnung und gestattet ihr
die Moglichkeit einer weiteren organischen Entwicklung»
(S. 866).

Auch in andern amtlichen Dokumenten, zum Beispiel
dem Regulativ iiber die Anlage des AHV-Fonds??%, werden
die Ausdriicke nicht im technischen Sinne verstanden.

¥4 BB] 1946 111 825; BBI 1950 I 914.

2% vom 19. Januar 1953 (BBI11953 I 85), Art. 1 Abs. 2 lit. g, wo
die Wendung «gemischt-wirtschaftliche Unternehmungen» ge-
braucht wird; in der Praxis wird die Zulassung individuell be-
stimmt; entscheidend ist die kapitalmiBige Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand, in zweiter Linie auch die Realsicherheiten. In der
Regel werden Anlagen nur bei solchen Unternehmen vorgenom-

men, deren Geschiftsbereich sich iiber mehrere Kantone erstreckt
(Schreiben der Zentralen Ausgleichsstelle vom 1. Mai 1953).
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1. Eine genaue Statistik der «offentlichen Wirtschaft»
existiert nicht. Quellen sind vorhanden in den Mitteilungen
der Schweizerischen Nationalbank iiber das schweizerische
Bankwesen %6, den Darstellungen privater Verbinde iiber
die Elektrizitatswirtschaft???, den von der Eidgendssischen
Steuerverwaltung bearbeiteten finanzstatistischen Publi-
kationen «Finanzen und Steuern von Bund, Kantonen und
Gemeinden», den Jahrbiichern des Schweizerischen Stiddte-
verbandes, den Rechenschaftsberichten des Bundesrates,
der kantonalen Regierungen und der Gemeinden sowie den
Jahresberichten der Unternehmungen selbst. Daneben fin-
den sich in der Literatur Uberblicke fiir die jeweilige Zeit
des Erscheinens 27?8, :

276 Zuletzt fir das Jahr 1951. .

- 27" Fihrer durch die schweiz. Wasser- und Elektrizititswirt-
schaft,2Bde., 1949, herausgegeben vom Schweiz. Wasserwirtschafts-
verband und vom Verband schweiz. Elektrizititswerke, besonders
Bd. 2, S. 60 ff.

278 Fir die Zeit bis 1929: Hulftegger, Die Titigkeit der
offentlichen Gemeinwesen der Schweiz auf wirtschaftlichem Ge-
biet, 1929; fiir die ostschweizerischen Kantone bis 1937: Hug,
Die rechtliche Organisation der o6ffentlichen Unternehmen von
Kanton und:- Gemeinde, in Festschrift Fleiner 1937, S. 131 ff.;
bis 1949: Jaberg, Der Staat als Unternehmer in der Schweiz,
Priasidialansprache 1949. Fiir Deutschland bis 1932: Landmann,
Moderne Organisationsformen der o6ffentlichen Unternehmung
(Schriften der Vereinigung fiir Sozialpolitik Bd. 176), 1932; bis
1942: Weber, Werner, Die Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des offentlichen Rechts, 2. Aufl., 1943; bis 1953: Hauss-
mann, Die 6ffentliche Hand in der Wirtschaft, unter besonderer
Beriicksichtigung der deutschen Wirtschaft (erscheint Herbst 1952).
Fiir Frankreich fir die Zeit von 1919—1939: Monségur, Les entre-
prises d’intérét public, S. 9 ff. Vgl. im allgemeinen auch Saitzew,
Die 6ffentliche Unternehmung der Gegenwart, 1932, und die zit.
Schrift von Haussmann, die mir nach der Drucklegung dieser
Arbeit im Manuskript vorlag; sie enthilt, neben einer einldBlichen
wirtschaftspolitischen Darlegung der deutschen Verhéltnisse, wert-
volle und neuartige Vergleiche zwischen dem kontinentalen Unter-
nehmensrecht und der angelsichsischen Public Utility-Gesetz-
gebung.
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Die Angaben in den beiden genannten Berichten, die
zum Teil auf besonderen Enquéten beruhen, besitzen bei
diesem Fehlen einer allgemeinen Statistik fast historischen,
jedenfalls statistisch einmaligen Wert. Sie sind denn auch
in der wissenschaftlichen Diskussion als Grundlage heran-
gezogen worden. Biichi stiitzt sich in seinem Beitrag zu
einer wissenschaftlichen Diskussion iiber die Sozialisierung
in der Schweiz?? fiir die statistischen Angaben in weitem
Umfange auf den Bericht I mit der Bemerkung, es komme
ihm das Verdienst zu, zum ersten Male in zusammenfassen-
der Weise iiber den Stand der Sozialisierung in der Schweiz
Aufschluf} erteilt zu haben. Das gilt vom Bericht II in noch
hoherem MaBe. Da sich die Zahlen der beiden Botschaften
und der angefiithrten sonstigen Quellen entweder auf die
«offentliche Wirtschaft» im allgemeinen beziehen oder, wie
die Steuerstatistiken, die offentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Betriebe mit privatrechtlicher Organisation
nicht gesondert erfassen, bediirfte es einer eigenen statisti-
schen Untersuchung, um den Anteil dieser Unternehmun-
gen an der «offentlichen Wirtschaft» im allgemeinen und
am Fiskaleinkommen von Bund, Kantonen und Gemeinden
im besondern festzustellen.

In Ermangelung dessen sei anhand der genannten Quel-
len zur wirtschafts- und finanzpolitischen Bedeutung der
offentlichen Wirtschaft im allgemeinen auf folgendes hin-
gewiesen:

a) Die Aktien der Nationalbank befinden sich zu 54 9,
im Besitze der Kantone und Kantonalbanken. Bund, Kan-
tone und Gemeinden sind bei 21 nichtstaatlichen Bank-
unternehmen mit Kapital beteiligt. Neben 27 Kantonal-
banken gibt es 45 Gemeindeinstitute. Das Dotationskapital
aller Kantonalbanken belduft sich auf iiber 520 Millionen
Franken, die Reserven auf iiber 280 Millionen Franken.
Im Jahre 1945 erzielten die Kantonalbanken einen Rein-
gewinn von rund 42 Millionen Franken, wovon als Verzin-

279 ¢ Sozialisierung in der Schweiz», 1949.
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sung des Dotationskapitals rund 18 Millionen Franken und
als Ablieferung an die Staatskasse rund 12 Millionen Fran-
ken verwendet wurden. Zusammen mit den Kantonalban-
ken macht der Anteil der staatlichen und kommunalen
Bankunternehmungen nach der Bankstatistik 1951 42,6 9,
der Bilanzsumme aller Banken aus?28°,

b) Die kantonalen industriellen Betriebe lieferten an die
Staatskassen in den letzten Jahren gesamthaft im Durch-
schnitt 9 Millionen Franken ab; auf' die Verzinsung des
Dotationskapitals entfielen rund 3 Millionen Franken. Das
investierte Kapital betrug im Jahre 1948 86 Millionen
Franken, die offenen Reserven beliefen sich auf 55 Millio-
nen Franken 28, '

‘Die kantonalen Verkehrsbetriebe weisen zusammen 25
Millionen Franken Dotationskapital aus; auller Einlagen in
Reservefonds und der Verzinsung dieses Kapitals werden
in den letzten Jahren keine Ablieferungen an die Staats-
kassen verzeichnet.

c) Bei den kommunalen offentlichen Unternehmungen
sind die industriellen Betriebe (Gas-, Wasser- und Elektrizi-
tatswerke) am bedeutungsvollsten. Die Dotationskapitalien
der 40 in der Finanzstatistik erfallten Gemeinden betrugen
Ende 1950 rund 500 Millionen Franken, die offenen Reserven
75 Millionen Franken. Aus den Gewinnen wurden durch-
schnittlich 45—50 Millionen Franken an die Gemeindekas-
sen abgeliefert, wovon durch die Elektrizitatswerke allein
mehr als 40 Millionen Franken. Das Statistische Jahrbuch
1951 des Schweizerischen Stddteverbandes bestéitigt 28% die
auch in der Botschaft I gemachte Feststellung, dal} die
Elektrizitdtsversorgung den groBten Ertrag abwirft?s3, dall

280 Dje Botschaft I beziffert den staatlichen und kommunalen
EinfluB im Bankwesen auf 51,9 % der fremden Gelder, Jaberg,
a.a. 0., auf 50 % samtlicher Bankdepositen.

281 Einzelheiten siehe Botschaft 11, S. 918 und 921.

282 S, 46 und 56.

28 Rund 600 Gemeindeunternehmen versorgen 1t. Botschaft I,
S. 864, etwas mehr als die Hiilfte der schweiz. Bevolkerung. Uber
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die Gaswerke fiir einzelne Stadte mit Verlusten, fiir andere
mit geringem Gewinn abschlieBen und daB} die Verkehrs-
betriebe (Tram, Trolleybus, Autobus) trotz groflen Inve-
stierungen (1948: 70 Millionen Franken Dotationskapital
und 12 Millionen Franken offene Reserven) in der Regel
nicht rentieren; das letztere gilt auch fiir die stidtischen
Schlachthéfe.

In Prozenten der direkten Steuern macht die Ablie-
ferung der industriellen Betriebe an die Stadtkassen 1951
in den beiden extremen Féllen aus: 63,39% (Arosa) und
0,5 % (Rheinfelden) (in Ziirich 16,0 %, Basel 11,6 %, Bern
19,9 %, Genf 20,5 9%, Lausanne 26,1 9,)2%4,

d) Fiir die Beteiligung der d6ffentlichen Hand am Woh-
nungsbau betrugen die o6ffentlichen Subventionen 1946
etwa 100 Millionen Franken. Die Botschaft I schitzt den
Anteil der subventionierten Neuwohnun’gen 1945 auf 64 9%.

e) Im Verkehrswesen gehoren praktisch sdmtliche
Bahnen der o6ffentlichen Hand oder stehen unter ihrem
mallgebenden Einfluf32%. Die Botschaft I bemerkt dazu:

«Auch die neben den schweizerischen Bundesbahnen bestehen-
den gemischtwirtschaftlichen oder privaten Bahnunternehmen
(unter denen als die bedeutendsten die Lotschbergbahn, die
Rhétische Bahn und die Bedensee-Toggenburgbahn zu nennen
sind) haben zum groBen Teil infolge der ausschlaggebenden
Kapitalbeteiligung von Kanton und Gemeinden tatséchlich den
Charakter staatlicher Bahnen erhalten. Nachdem fast alle StraBen-
bahnen in ihren Anfangsstadien von privaten Gesellschaften
finanziert und betrieben worden waren, sind heute die stidtischen

60 % des in den Elektrizititswerken investierten Kapitals entfillt
auf die 6ffentlichen Betriebe. Nach der zit. Elektrizititsstatistik
betridgt der Anteil der 6ffentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen der Kantone und Gemeinden 56 % der méglichen
mittleren Energieerzeugung (S. 60). Jaberg beziffert den Anteil
der offentlichen Anlagen der offentlichen ElL-Wirtschaft auf
2—2 vy Milliarden Fr., ohne SBB.

8¢ Vgl. Statist. Jahrbuch Stiédteverband, a.a.O.

%85 Jaberg schitzt das Anlagekapital aller Bahnen auf 2,6
Milliarden Fr., wovon approximativ 4 % auf reinen Privatbesitz
entfallen. '

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 1%
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Straenbahnen, Omnibus- und Trolleybusbetriebe zum groBten
Teil Gemeindeunternehmen oder gemischtwirtschaftliche Betriebe,
auf welche die Gemeinden auf Grund ihrer finanziellen Beteili-
gung einen malgebenden Einflul ausiiben. Die von den Gemein-
den selbst betriebenen offentlichen Trambahnen (Basel, Bern,
Biel, Lugano, Luzern, St. Gallen, Schaffhausen, Winterthur,
Zirich) bewiltigen rund drei Viertel des Verkehrs aller schwei-
zerischen Trambahnen.» (S. 863.)

An der Schweizerischen Reederei AG. sind Bund, Kan-
tone und Gemeinden mit 559, an der Swissair mit 309
beteiligt. |

f) Fir die iibrigen Wirtschaftszweige (Salzversorgung,
Forstwirtschaft, Alkoholgesetzgebung, Versicherungswesen
usw.) sei auf die Botschaft I verwiesen.

g) Gesamtschitzungen iiber das in den staatlichen und
kommunalen Wirtschaftsbetrieben der Schweiz investierte
Kapital wédren nur auf Grund spezieller statistischer Er-
hebungen moglich 286, ebenso iiber den Anteil der Wirt-
schaftsbetriebe am Finanzbedarf der 6ffentlichen Hand 287,

¢ Hug, Unternehmungen, schitzt 1938 das Gesamtkapital
auf Grund vomn Angaben aus dem Ende der 20er Jahre auf 12
Milliarden Fr. oder !/;,—!/, des schweiz. Volksvermdgens. In West-
deutschland sollen sich zur Zeit rund ein Drittel des Kapitals
samtlicher Aktiengesellschaften in o6ffentlichem Besitz befinden;
die Wirtschaftsbeteiligungen der 6ffentlichen Hand in diesen und
andern Formen werden auf 40 Milliarden DM geschitzt, der
Wiederbeschaffungswert sidmtlicher Anlagen der kommunalen
Unternehmungen allein auf 10 Milliarden DM. Vgl. Rheinischer
Merkur 1952 Nr. 5, 1953 Nr. 21 und Nr. 25.

287 Nach Forsthoff, S.377 N. 4 lag er fiir die Zeit von 1925 bis
1935 fiir Linder und Gemeinden in Deutschland bei etwa 10 %;
solche Einnahmen wiirden in der Regel iiberschitzt. Hagmann,
Unternehmungen, S. 29, ist der Ansicht, daB es namentlich Mono-
polanstalten sind, die sich als Einnahmequellen fiir den Staat
erwiesen haben und nicht die sog. Fiskalunternehmen. Bei der
Beurteilung des Anteils ist mitzuberiicksichtigen, daBl die Ver-
zinsung des Dotationskapitals hiufig zu einem Zinsfuf3 erfolgt,
der wesentlich iiber demjenigen liegt, den das Gemeinwesen fiir
seine eigenen Schulden zu bezahlen hat (Botschaft II, S. 939).
Dazu kommen die Naturalleistungen (nihere Angaben Botschaft I1

S. 941).
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2. Diese Entwicklung ist nicht nur wirtschafts- und
finanzpolitisch, sondern auch rechtspolitisch bemerkens-
wert. Sie ist relevant sowohl unter dem Gesichtspunkt des
Art. 31 BV und des Wirtschaftsverfassungsrechtes iiber-
haupt, wie auch fiir die Praxis des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts und die dogmatische Behandlung des o6ffentlichen
Unternehmensrechtes. Wenn die Botschaft der Meinung
Ausdruck gibt, die Art. 762 und 763 gestatteten auch vom
Privatrecht aus eine «weitere organische Entwicklung der
offentlichen Wirtschaft», wihrend die Revision des Wirt-
schaftsrechtes von 1947 zwar ebenfalls eine Erweiterung
des wirtschaftlichen Interventionismus ermoglichen, letzt-
lich aber doch diesem Interventionismus Zaum und Ziigel
anlegen wollte und das Prinzip der Wirtschaftsfreiheit neu
bestitigte, dann liegt ein gewisser Widerspruch in der
Tendenz der Zivil- und der Verfassungsgesetzgebung vor,
wenn auch die Revision des Genossenschaftsrechtes eher
zur vermehrten Verwendung offentlicher Organisations-
formen gefiihrt hat. Es wéire zumindest wiinschbar, wenn
die Fakten genauer greifbar wiren und eine kontinuierliche
Beobachtung anhand spezieller Statistiken ermoglicht
wiirde. Dabei sollte auch nach Rechtsformen unterschieden
und die dffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmungen des Privatrechts gesondert behandelt werden,
einschlieBlich der groBlen interkantonalen Unternehmun-
gen, besonders der Elektrizitatswirtschaft, die in den ver-
fligharen statistischen Unterlagen als solche nicht figurie-
ren. Eine solche Statistik miillte sich an die rechtlichen
Begriffe des OR und der Spezialgesetzgebung halten, soll
sie rechtspolitisch aufschluBreich sein.

Die Botschaft I bemerkt durchaus zutreffend, daf3 eine
Uberfithrung weiterer Wirtschaftszweige in die Hand der
Allgemeinheit in der Schweiz nur in Frage kommen konne,
wenn sie im Interesse des Gesamtwohles unerldB3lich sei.
Dabei miisse in jedem einzelnen Falle der Nachweis ge-
leistet werden, daB3 die Verstaatlichung einer solchen Not-
wendigkeit entspreche, weil die Privatwirtschaft nicht oder
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nur in geringem Malle in der Lage sei, den Bediirfnissen
der Allgemeinheit zu dienen238, Damit ist ein staats- und
wirtschaftspolitisches Prinzip von genereller Bedeutung
ausgesprochen. Es ist positivrechtlich im Art.31 BV selbst
niedergelegt.

3. Die historische Entwicklung des schweizerischen
offentlichen Unternehmenswesens ist auler in der groBan-
gelegten Darstellung des neuen schweizerischen Staats-
rechtes von His in zahlreichen Monographien iiber das
Recht einzelner Kantone oder Wirtschaftszweige behandelt.
Soweit ein Urteil moglich ist, kann von einer Flucht des
Gemeinwesens in die Privatwirtschaft fiir die Schweiz
nicht im gleichen Sinne die Rede sein, wie das fiir Deutsch-
land zutrifft. Das bekannte Wort Fleiners war ja auch vom
Standpunkt des deutschen Verwaltungsrechts aus geschrie-
ben. Es hat zum Teil auch Geltung fiir Frankreich und
England. Der Umstand, daB sich die 6ffentliche Wirtschaft
in der Schweiz, wie die Botschaft I zutreffend feststellt,
«im Vergleich zu andern Liandern sehr stark und friithzeitig
entwickelt hat», beweist das. Das Eisenbahn- und Bank-
wesen kennt jedenfalls eine gegenteilige Entwicklung. Die
kantonalen und kommunalen industriellen Werke sind
durchwegs offentliche Anstalten. Fiir die interkantonalen
Unternehmungen stand praktisch keine andere Rechtsform
zur Verfiigung als die gemischtwirtschaftliche. Fiir die inter-
ventionistischen MaBnahmen bahnt sich eine Entwicklung
an, die organisationsrechtlich zum offentlichen Recht zu-
riickfithrt. Eine Tendenz im Sinne der Ausweitung der
staatswirtschaftlichen Macht mit Hilfe privatrechtlicher
Organisationsformen ist jedenfalls nicht festzustellen. Fir
die politische Beurteilung des Phdnomens ist die Rechts-
form ja in der Tat nicht ausschlaggebend. Es geht dem
Stimmbiirger um die Frage: Privatwirtschaft oder Staats-
wirtschaft. Die Revision des Genossenschaftsrechtes, der
ErlaB3 des Uhrenstatuts, der Entwurf eines Milchbeschlusses

288 S. 866.
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und die sonstige Ausfithrungsgesetzgebung zu den Wirt-
schaftsartikeln haben die Grenzen der Verwendbarkeit pri-
vatwirtschaftlicher Unternehmen aufgezeigt. Die Art. 726
und 962 OR geniigen zumeist nicht, um die staatliche Auf-
sicht zu gewihrleisten. Es ist de lege ferenda durchaus
wiinschbar, dafl solche Unternehmungen prinzipiell dem
offentlichen Recht unterstellt werden. Die privatwirtschaft-
liche Unternehmensform als eine der Moglichkeiten der
Kooperation von Staat und Privatwirtschaft kann zweck-
méBig sein; sie liegt auch in der historischen Linie der Wirt-
schaftsartikel. Sie ist aber nur beschriankt verwendbar. Die
Wabhl privatrechtlicher Assoziationsformen muf} in héheren
staatspolitischen Zwecken begriindet sein.

Es ist Sache der Juristen, auch gegeniiber so modernen
Erscheinungen wie dem o6ffentlichen Unternehmensrecht
die traditionelle Rechtsauffassung zur Geltung zu bringen.

Thesen

1. Das Recht der gemischtwirtschaftlichen und 6ffentlichen
Unternehmungen des Privatrechts ist komplexer Natur.
Eine wirtschaftsrechtliche Betrachtungsweise wird der
Problematik des Rechtsstoffes eher gerecht als eine
rein zivil- oder 6ffentlich-rechtliche.

2. Das offentliche Unternehmensrecht hat sich in beson-
derem MaBe an der volkswirtschaftlichen und wohl-
fahrtsstaatlichen Funktion des Unternehmens zu orien-
tieren. Die Organisationsform ist in diesem Betracht
von untergeordneter Bedeutung.

3. Die Verwendung privatrechtlicher Rechtsformen im
offentlichen Unternehmensrecht kann generell nicht
abgelehnt werden. Solche Rechtsformen sind in manchen
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Féllen angemessen. Aus den neuen Wirtschaftsartikeln
lassen sich in beschridnktem MafBe Grundsitze iiber die
Zulassigkeit der Verwendung bestimmter Rechtsformen
ableiten. Eine groere Einheitlichkeit der Organisations-
formen fiir offensichtlich gleiche Tatbestédnde ist wiinsch-
bar. Die Praxis erweckt den Eindruck, daB die Rechts-
formen oftmals ohne besondere Begriindung gewéihlt
wurden.

4. Das Recht der 6ffentlichen und gemischtwirtschaftlichen
Unternehmungen wird wesentlich durch die Spezialge-
setzgebung bestimmt. Sie verleiht der Unternehmung
anstaltlichen Charakter und schriankt zufolge der Not-
wendigkeit, auller mitgliedschaftlichen auch aufsichts-
rechtliche EinfluBmdoglichkeiten vorzusehen, die Auto-
nomie des Unternehmens stark ein. Diese Moglichkeit
mul} im Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung auch
durch Vertrag zugelassen werden.

5. Das offentliche und gemischtwirtschaftliche Unterneh-
men ist seinem Wesen nach grundsitzlich von der pri-
vaten Gesellschaft verschieden; im besonderen kann es
von Rechts wegen nicht erwerbswirtschaftlichen Zwek-
ken dienen. Die private Rechtsform vermag diesen
Wesenszug nicht zu verdndern.

6. Die jetzige Rechtsordnung ist zweckmifig, und es be-
steht kein AnlaQ, fiir die 6ffentlichen und gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmungen weitere Spezialbestim-
mungen im OR vorzusehen.

7. Fir die kiinftige Entwicklung der offentlichen Wirt-
schaft in der Schweiz ist entscheidend die Handhabung
der Verfassungsgrundlagen. Die Praxis der faktischen
Monopolbetriebe kann im Hinblick auf Art. 31 BV nicht
gebilligt werden.

8. Eine genaue Statistik iiber das Ausmal der Wirtschafts-
tatigkeit der gemischtwirtschaftlichen und 6ffentlichen



und o6ffentlichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation  199a

Unternehmen des Privatrechts ist auch aus rechtspali-
tischen Griinden wiinschbar. Das gilt insbesondere fiir
eine bessere Beurteilung der tatsidchlichen Geschifts-
gebarung dieser Unternehmungen und ihrer Bedeutung
fiir den o6ffentlichen Finanzhaushalt.
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