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Das Verhältnis des Staates zur Wirtschaft macht eines 
der großen Themen des Staatsrechtes aus. Die Ben1ühungen 
mn die Definition dieses Verhältnisses gehen nach zwei 
Richtungen: wie weit soll die wirtschaftliche Betätigung 
unabhängig vorn Staate vor sich gehen, und wie weit soll 
der Staat sie beeinflussen, sei es sie fördern oder beschrän~ 
ken oder sie selbst ausüben. Anderseits: welche rechtlichen 
Prinzipien sollen für die Wirtschaftstätigkeit überhaupt 
gelten, und, soweit der Staat diese Tätigkeit fördert, be
schränkt oder selbst ausübt, in welcher Form soll dies 
geschehen. 

Die schweizerische Wirtschaftsordnung hat seit 1848 in 
behutsamer Entwicklung die privatwirtschaftliche Version 
der möglichen \VirtschaHssysteme abgewandelt. Zunächst 
den Kantonen die Ausbildung der Wirtschaftsfreiheit über
lassend, statuierte der Bund in der Verfassung von 187,1 
diese Fr eihcH als wirtsclrnHspolitiscbe Maxime. Sie wurde 
im Hevisions,vcrk von 19117 im Grun clsatz bes tätigt., j ecloch 

und öffentlich lnternchmungen mit privatrechtlicher Orgn.nisaLion 6üa. 

nicht ohne gewichtige Einschränkungen. Zwar hatte von 
Anfang an das Salz des Interventionismus nicht gfü1zlich 
gefehlt. Zu keiner Zeit ist die Wirtschaftsordnung des 
Landes völlig frei gewesen: polizeiliche Gesichtspunkte, 
öffentliche Monopole und wohlfahrtsstaatliche Tendenzen 
haben ihr Gepräge schon 1874 mitbestimmt. Die Zeit seit 
1914 hat neue Elemente und Erfahrungen hinzugefügt., 
und die Wirtschafts- und Sozialartikel von 194 7 haben 
nicht nur versucht, das Fazit zu ziehen und die Grenzen 
abzustecken, sondern auch neue Ziele staatlicher vVirt.
schaftspolitik aufzuzeigen 1• 

Die eigene wirtschaftliche Tätigk eit der öffentlichen 
Hand bild ete zwar kein Leitmotiv, wohl aber eine becleuL
same Komponente dieser Entwicklung. Der Anteil der 
öffentlichen Wirtschaft an der Gesamtwirtschaft hat sich 
zum Teil unter spezifisch politischen Gesichtspunkten -
<< Staatswirtschaft oder Privatwirtschaft>> wie im Eisenbahn
und im Bankwesen - verändert, 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 

1 Vgl. zur früheren Entwicklung His, Geschichte des neuern 
Schweiz. Staatsrechts, Bd. 3, 1938, S. 589 ff. (zit. Staatsrecht); 
Hug, Hundert Jahre schweiz. vVirtschaftsr ccht, in «Recht m1d 
Wirtschaft 1848-1948>>, 1949, S. 7 ff.; zu den neuen \Virtschafts
artikeln im besonclern: Giacometti, Die Handels- und Gewerbe
freiheit nach den neuen Wirtschaftsartikeln der Bundesverfassung, 
in «Die Freiheit des Bürgers im schweiz. Recht ,>, 1948, S. 175 II.; 
N et, Der richterlic11e Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit, 
ebenda, S.191 ff.; "Schürmann, Die rechtliche Tragweite der 
neuen Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung, 1948 (zit. ,Virt
schaftsartikel); i d., Eine neue Wirtschaftsverfassung, in Schweizer 
Rundschau 1947, S.198ff.; Giacometti/Fleiner, Schweiz. 
Bundesstaatsrecht, 1949, S. 274 ff. (zit. BundesstaatsrcchL); 
Marti, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen :YVirl
schaftsartikeln, 1950 (zit. HGF); Hub er, Das Staatsrecht cles 
Intervcntionismus, ZSR n. F. Bd. 70 (1951), S. 173 II. 
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Unternehmungen, denen wirtschaftliche Lenkungsrnaß
nahmen übertragen wurden. 

Die juristische Problematik des öffentlichen 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 hingewiesen 2• In der Schweiz be
rührte die Hcvision des Obligationenrechtes von 1936 mit 
der Aufnahme der Art. 762 und 926 und der Neufassung 
des alten Art. 613 (jetzt Art. 763) das Thema 3 • Die Aus
einandersetzungen über 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 - Vollbeschäftigungs- und 
Konjunkturpolitik (Art. 31quinquies), Ausbau des Arbeits
rechtes (Art. 34 ter) -, bezogen sich damit indirekt aber 
auch auf die Abgrenzung von Privat- und Staatswirtschaft. 
Spezifisch unternehmensrechtliche Fragen hat sodann die 
Ausführungsgesetzgebung aufgeworfen. 

2 Vgl. Fleincr, InstituLioncn clcs Deutschen Verwaltungs
rechts, 8. Aufl., 1928/1939, S. 120 ff. (zit. Institutionen); Forst
hoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1950, S. 293 ff. und 
]73 ff. (zit. Verwallungsrecht); l\ionsegur, Les entreprises privees 
d'intcr~t public et !es societes cl'economie mixte, These Bordeaux 
1942. 

a Ruck, Schweiz. S taalsrechl, 2. Aufl. 1939, S. 57 ff. (zit. Staats
recht); i d., Schweiz. Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 1951, S. 72 ff.; 
G c r L er, Die öffentliche Unternehmung in privatrechtlicher Form, 
Diss. Zürich 1928 (zit. Öffentliche Unternehmung); Arbenz, Die 
gemischtwirtschaftliche Unternehmung im schweiz. Recht, Diss ·. 
Zürich 1929 (zit. G \VU); H u g, Die rechtliche Organisation der 
offentlichcn Unternehmen in Kanlon und Gemeinden, in (<Fest
gabe Flciner 19371J, S. 131 ff. (zit. Öffentliche Unternehmen); 
Jüngling, Die gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen in der 
schweiz. Elektrizitätswirtschaft, Diss. St. Gallen 1948 (zit. GWU 
EI. Wirtschaft); I-Ieußer, Die Flucht des Gemeinwesens in die 
privatrechtliche Unternehmung als Rechtsprobiem, Diss. Zürich 
1949 (zit. Flucht des Gemeinwesens). 
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Der Gegenstand berührt somit Fragen sowohl des Ver
fassungsrechtes als auch des Verwaltungs- und Gesell
schaftsrechtes. <(Die Gestaltung der Unternehmensformen 
unter dem Gesichtspunkte der Wirtschafts- und Sozial
verfassung1> war eines der Themen des 39. Deutschen 
Juristentages 19514• <(Das Recht der gemischtwirtschaft
lichen und öffentlichen Unternehmungen mit privatrecht
licher Organisatiom, wie der Schweizerische Juristenverein 
ein Verhandlungsgebiet seiner diesjährigen Tagung um-
schreibt, ist davon nicht stark verschieden. Höchstens, claD 
das Problem mehr deskriptiv und nicht lediglich im Hin
blick auf die Wirtschaftsverfassung verstanden wird; in 
der Schweiz interessieren die besonderen Veränderungen, 
die das Gesellschaftsrecht in Deutschland unter dem Ein
fluß des Mitbestimmungsrechtes erfahren könnte, im 
Augenblick weniger. Anderseits gewinnt der Gegensta11(l 
seine besondere Aktualität wegen der Ausführungsgesetz
gebung zu den neuen Wirtschaftsartikeln. Diese Gesetz
gebung verfügt noch über wenig Grundsätze. Die Ordnung 
der Beziehungen des Staates zur Wirtschaft, die rechtlichen 
Formen der Intervention und die Gestaltung der Mit
arbeit der Privatwirtschaft an der öffentlichen Wirtschafts
tätigkeit stellen die Rechtslehre vor neuartige Fragen. 

Erfahrungen, Zweckmäßigkeiten und Bedürfnisse des 
Augenblicks haben die Grundlinien dessen bestimmt, was 
man mit einem etwas prätentiösen Ausdruck als (( 'vVirt
schaftsrecht,> bezeichnen könnte: jene Rechtsnormen, die 
die Wirtschaftsordnung gestalten. 

Das öffentliche Unternehmungsrecht, präsentiere es 
sich in öffentlich-rechtlichem oder priva trechtbchem Ge
wande, macht einen Teil davon aus. 

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

1 Vgl. Verhandlungen des 39. Deutschen Jurislcntagcs, \Vil't
schafts- und sozialrechtliche Abteilung, 1952, mit den Referaten 
von Reinhardt, Nikisch und Raiser (zit. Verhandlungen). 
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werden zu Trägern staatlicher Lenlrnngsmaßnahmen. Ge
meinden, Kantone und Bund beteiligen sich kapital111äßig 
an Unternehmungen, nehmen Einsitz in die Verwaltungs
räte und Verbandsvorstände und beeinflussen faktisch und 
rechtlich den Status dieser privatrechtlichen Organisa
tionen. Unternehmungen ,verden zu Syndikaten, Genossen
schaften, Vereinen und Kapitalgesellschaften zusammen
gefaßt, mit staatlichen \Virtschaftsaufgaben betraut und 
der öffentlichen Aufsicht unterstellt. 

Diese Erscheinung ist in erster Linie wirtschaftspolitisch 
beachtenswert. Sie ist bei der Betrachtung des Ausmaßes 
der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit mitzuzählen. Juri
stisch sind die verfassungs- und verwaltungsrechtlichen 
Besonderheiten auffällig, während die wenigen Abwei
chungen vom Aktien- und sonstigen Gesellschaftsrecht 

geringeres Interesse bieten. .. 
Bei einer Darstellung der Rechtsordnung der offent-

lichen und aenüschtwirtschaftlichen Unternehmungen ge
bührt unter den heutigen Umständen wirtschaftsrechtlichen, 
besonders aber ,virtschaftsverfassungsrechtlichen Erwii-

gungcn der Vorrang. 

1. Kapitel 

· BegriH der öHenHichen und gemischtwidschaHlichen 
Unternehmungen und System ihrer Rechtsordnung 

§ 1. Unttwnchmcn und Unternehmensrecht 

1. Es ist 1üc.ht abwegig, von einer Rechtsordnung der 
öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun
gen n1it privatrechtlicher Organisation .zu _reden. Die 
Rechtssätze und die Rechtsbeziehungen, dre diese Gebilde 
zum Gegenstand haben, bilden einen Komplex von No:
men, der, ähnlich dem öffentlichen Sachenrecht, em 
System e1itwickeln läßt. Es sind darin sowohl verfassungs
und verwaltungsrnchtliche als auch gesellschafts- und 

und öffontlic. ,, Unternelmiungen mit privatrechtlicher Organisation 73a 

sozialrechtliche Elemente enthalten. Das Unternehmen 
umfaßt eine Reihe von Tatbeständen, die einer rechtlichen 
Betrachtung zugänglich sind. Der Begriff des Unternel1-
mens läßt sich als· Rechtsbegriff verstehen. Jedenfalls ist 
er abzugrenzen sowohl gegenüber dem der Gesellschaft und 
des Gewerbes im Sinne des OR als auch gegenüber dem 
Begriff des Betriebes, wie er im Arbeits- und Gewerberecht 
gebräuchlich ist. 

Das öffentliche Unternehmensrecht, wie die Rechts
ordnung der öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen 
Unternehmungen vereinfacht genannt werden kann, ,väre, 
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 U n t er nehmen in 
Rechtsbeziehungen, die über das OR hinausgreifen, genau 
so, wie sie auch als Betrieb Mittelpunkt rechtlicher und 
tatsächlicher Beziehungen ist, die mit dem OR offenbar 
allein nicht verstanden werden können. 

Zweifelsohne ist eine solche Difierenzi erung problem a
tisch. Die Einheit der Rechtsordnung wird in Frage gc
sleJlt. Doch sind die iw· Diskussion stehenden Organi a
tionen an sich schon - ihrer verfassunasrechLlichen B e
gründung, ihrer Entstehung und Tätigkeit nach - hetero
gen und entbehren des eindeutigen juristischen Charakters, 
wie er der privaten Gesellschaft oder der öffentlichen 
Anstalt eignet. Vielfältig ist daher auch ihre Rech tsord
nung. Doch hängt das hinwiederum damit zusammen, daß 
das geltende Recht selbst das gleiche Rechtssubjekt in 
seinen verschiedenen Eigenschaften als Gesellschaft, Be
trieb und Unternehmen anspricht und jedesmal besondcte 
Funktionen dieses Rechtssubjektes meint: seine privat
rechtlich-privatwirtschaftliche, seine sozial- und . arbeits
rechtliche und seine volkswirtschaftliche. Das kann sehr 
wohl zu geson _derten Rechtsgebieten - Gesellschafts1'.echt, 
Betriebsrecht, Un-ternehmungsrecht --: führen. , 

Zumindest aber ist eine Differenzierung im angede.uteten 
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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 bloßen .Feststellung heterogener Rechtsinstitute. Vor
auszusetzen ist nur, daß die Erscheinung wirklich typischen 
Charakter besitzt. Atypische Fälle vermögen kein System 
zu begründen. Indes ist die Zahl der Rechtssät_ze, die das 
Unternehmen allgemein im Auge haben, und die Zahl der 
öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun
gen, die praktisch tätig sind, erfahrungsgemäß so groß, daß 
in der Tat ein Problem vorliegt. 

Man kann daher mit einiger Berechtigung das Unter
nehmen zum Ausgangspunkt der Betrachtung wählen. 
Geschieht das, so ist von Anfang an zuzugeben, daß die 
Bedeutung der Hechtsform des Unternehrnens relativiert 
wird. Die Funktion wird wichtiger als die äußeren gese11-
schaf tsrechtlichen Merkmale der Unternehmung. Immer
hin ist damit noch nicht gesagt, ob diese Relativierung im 
Verhältnis zum privaten Unternehmen oder im Verhältnis 
zur öffentlichen Körperschaft oder Anstalt stattfindet. Ob 
das Recht der öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen 
Unternehmung letztlich mehr im Verwaltungs- oder im 
Privatrecht beheimatet ist, bleibt abzuklären. 

Ein anderes methodisches Verfahren müßte das Schwer
aewicht der Untersuchung auf die formalen Merkmale 
legen: die Entstehung, clie interne Organisation, cfos 
Dienstverhältnis, die Haftung und den Rechtsverkehr und 
jeweils die Abweichungen gegenüber dem allge_meinen 
Gesellschaftsrecht nachweisen. 1\..bgesehen davon, daß das 
schon sehr einläßlich geschehen ist 5 und daß clamiL die 
öffentlichen Unternehmungen ohne weiteres im Grundsatz 
dem Privatrecht zugeordnet und alle Besonderheiten als 
bloße Abweichungen vom Typus der privaten Gesellschaft 
verstanden werden, wäre ein solches Verfahren der gesell-

0 Vgl. das in der Einleitung genannte Schrifttum, besonders 
Arb enz, GWU, der die gesellschaftsrcchtlichen Fragen in großer 
Vollständigkeit behandelt. 
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schafts- und unternehmensrechtlichen Problematik und 
Aktualität des Stoffes wenig angemessen. Ebensosehr 
wäre die Verwendung öffentlich-rechtlicher Kriterien mit 
dem Ziel der Angleichung jener Unternehmensformen an 
das Anstaltsrecht eine petitio principii. 

2. Da rin liegt zugleich eine rechtspolitis he Recht
fert igung . Jene Differenzierung ist rechtspoUtiscb nützlich; 
der Weg, den die Entwick l ung njmmt, wird eher erkennbar. 
So weist die ·pezifisc he Verw ndung d s Begriffes Unter
nehmen, wi~ sie in der neueren Literatur und Rechtssprache 
feststellbar 1st, unter anderem auf den anstalt lichen Cha
rakter hin, den das private Unternehmen faktisch und recht
lich angenommen hat, ein Zug. der beim öffentlichen 
Unternehmen von Anfang an vorhanden war; es stand 
stets in nächster Nachbarschaft der Anstalt des Verwal
tungsrechtes, und es scheint zuweilen, daß die Entwickluncr 
den mit der Wahl privater Rechtsformen· für die Wirt 
schaftstätigkeit der öffentlichen Hand angestrebten Zweck 
- die Emanzipation der öffentlichen Wirtschaftsbetriebe 
von den Bindungen des Verwaltungsrechtes - durch diese 
Annäherung wieder rückgängig macht; beide Unterneh
menstypen werden nach g wjsser Richtuna zu Anstallen . 
Darauf weist auch die Diskussion über lie Verwendbark eit 
der Stiftung als privatrechtlicher nstalt für wirtschaftliche 
Unl.erne!1m~? hi~, wie ie in Deutsch land im Gange istti_ 
Anderseits Jaßt dieser Prozeß nac h dem chicksal der ihrem 
Wesen nach pointiert erwerbswirtschaftlich orientierten 
privateu Unternehmung fragen . Vvie beeinflußt das nter
nel1mensrechl. das Gesellschaitsrecht und welche er
sclücdenheiten besteh n im Wesen der öffentlich 11 und 
privuten Unternehmung, ungeachtet ihrer gleichen Re chls
form? Es dürfte schwierig sein, solche ragen unter m
gehung des Begriffes Unternehmen, rein nur aus dem Ge
sichtswinkel des Gesellschaftsrechtes, zu erörtern . 

0 Reinhardt, Verhandlungen, S. 9; Raiser, ebenda, s. 61, 
und dortige Hinweise. 
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Ähnlich liegen ja die Verhältnisse beim Begriff des 
Dclriebes. Er ist zum beherrschenden Begriff für ein 
Betriebsrecht geworden, das sich vorzüglich um die sozial
rechtliche Ausgestaltung der Beziehungen innerhalb des 
Betriebes und um die rechtliche Erfassung des Betriebes 
als Einheit bemüht und hiefür hilfreich ist 7• 

Es ist selbstverständlich, daD diese Terminologie keinen 
politisch-ideologischen Akzent trägt. Es liegt ihr allenfalls 
eine Tendenz im höheren rechtspolitischen Sinne zugrunde. 

3. Das O R kennt Gesellschaften und Gewerbe. Die 
Unternehmung als Einzelfirma, Genossenschaft, Personen
oder Kapitalgesellschaft ist Subjekt des Wirtschaftslebe11S. 
Die Firma oder Gesellschaft betreibt ein Unternehmen. 
Der BegrifJ de::; Unternehmens oder der Unternehmung ist 
privatrechtlich identisch mit dem des Gewerbes: die 
Unternehmung ist ein Handels-, Fahrikations- oder ein 
anderes nach kaufmännischer Art gefül1rtes Gewerbe, das 
zur Pührung einer Firma berechtigt und hiezu verpflichtet 
ist (Art. 934 OR). Eigentümerin der Unternehmung ist die 
Gesellschaft. Für die Unternehmen, die als Personenver
bindungen auftreten, gelten nach ausdrücklicher Vorschrift 

7 Na wi a s k i, Die rechtliche Organisation des Betriebs, 1043, 
entwickelt anhand des Begriffes ein System der rechtlichen Be
ziehungen innerhalb des Belricbs. Über den Betrieb als Grund
begriH cles Arbeil:srecht.s und d:ie Abgrenzung gegenüber dem 
l;nt ernebmen vgl. auch Nikisch, Arbeitsrecht, 1951, S. 68'JL, 
hcsonclers S. 74/5, tmd .Kr a 11 s e, Diskussionsvotum, Verhandlun
gen S. 122 ff. Daß in der Wirtschaftsgesetzgebung für gewerbliche 
und lanclwirlsclrn[tliche Unlernehmen cler Ausdruck Betrieb ver
wendet wird, auch wenn nicht die ~ozialen, sondern die ,virtschaft
lichen Funktionen gemeint sind (z.B. L vVG Art. 29, Getreide~ 
gesetz Art. 15, Uhrenstatut Art. 3), ist juristisch ohne Bedeutung. 
Die Terminologie richtet sich z. T. noch nach der Betriebs- bzw. 
Unternehmensgröße. - Die Nützlichkeit der genauen Verwendung 
der verschiedenen Begr~ffe in der wissenschaftlichen Diskussion 
mag aus der Sentenz von Nikisch (Verhandiungen S. 45) erhelle~: 
<< Ich trete für ein möglichst weitgehendes Mitwirkungs- und Mit
bestimnrnngsi·echt der Belegschaft im Betrieb nnd . für ein be
schränktes Mitbestimmungsrecht im Unternehmen•ein,> .. · :. 
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des Personenrechtes die Bestimmungen über die Gesell
schaften und Genossenschaften (Art. 59 Abs. 2 ZGB). 
Wenn diese Vorschrift von Personenverbindungen spricht, 
<< die einen wirtschaftlichBn Zweck verfolgem, 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, daß, wo es geschieht, 
Personenverbindungen des Handelsrechtes damit bezeich
net werden, an denen die öffentliche Hand beteiligt ist oder 
die auf kantonale Spezialgesetze zurückgehen. So ist in 
Art. 762 OR die Rede von <<Unternehmungen, bei denen 
Körperschaften ·des öffentlichen Rechts, wie Bund, Kanton, 
Bezirk oder Gemeinde, ein öffentliches Interesse besitzen>>. 
Abs. 2 des gleichen Artikels bezeichnet solche Unterneh
mungen wiederum als << Gesellschaften>>, zusammen mit den 
<<gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen, an denen eine 
Körperschaft des öffentlichen Rechtes als Aktionär beteiligt 
ist». Art. 763 OR exemplifiziert den Begriff<< Gesellschaften 
und Anstalten, die durch besondere kantonale Gesetze 
gegründet worden sind>>, unter anderem mit der „Wendung 
<1Versicherungs- und Elektrizitätsunternehmen>>. Das Ge
nossenschaftsrecht dagegen vermeidet in Art. 926 OR, der 
analogen Vorschrift zu Art. 762, das \Vort « Unternehmem, 
was auf die Verschiedenheit der Sache zurückgehen dürfte. 

Das öff entliehe Recht ist in seiner Terminologie 
uneinheitlich. Anstalt, Unternehmung, Betrieb, Gewerbe, 
Gesellschaft werden synonym verwendet. Das Steuerrec:hl 
lehnt sich, seiner allgemeinen Methodik entsprechend, an 
das Privatrecht an und bevorzugt die Ausdrücke natürliche 
und juristische Personen, Gewerbe und Gesellschaflen im 
Sinne des ZGB und OR. 

Das Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 über die Bildung 
von Arbeitsbeschaffungsreserven der privaten Wirtschaft 8, 

das einen öffentiich-rechtlichen Charakter tr~igt und ·sich 

8 AS 19~2, S, 13 . 
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auf Art. 31quinquies BV stützt, verwendet durchgehend 
den Ausdruck << Unternehmungen der privaten Wirtschaft» 
und versteht darunter <<Unternehmungen, die im Handels
register eingetragen sind>> (Art. 2). Solche Unternehmungen 
sind selbstverständlich auch die öffentlichen und gemischt
wirtschaftlichen Gewerbe. Die Verwendung des Ausdruckes 
Unternehmung für die besonderen Zwecke des Gesetzes -
sie sind primär 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 ausdrücklich auch 
auf Einzelfirmen, Personengesellschaften und andere Per
sonengesamtheiten ohne juristische Persönlichkeit, was für 
den Rechtsbegriff der Unternehmung ganz allgemein Gül
tigkeit hat. 

Auch andere Wirtschaftsgesetze des Bundes verwenden 
den Ausdruck <1Unternehmen>>. So der BB vom 27. Juni 
1951 über Maßnahmen zur Erhaltung der schweizerischen 
Uhrenindustrie (Art. 3 und 4). 

Eine analoge Erscheinung ist in der Landwirtschafls
gesetzgebu ng festzustellen, wo sich die rechtliche Ordnung 
am Begriff des << Heimwesens>> orientiert (zum Beispiel B G 
über die Entschuldung landwirtschaftlicher Heimwesen, 
Art. 1). 

4. Der Begriff Un lernehmen zielt somit auf einei1 
Sachverhalt, der über das Gesellschaftsrecht hinausgeht. 
Er hat nicht die ausschließlich privatrechtliche Funktion 
des Fabrikations- o1er Handelsbetriebes im Auge. Er ist 
ursprünglich wohl in der nationalökonomischen Literatur 
beheimatet gewesen 9. Das Unternehmen ist, ohne Rücksicht 

n Forsthof{, Verwaltungsrecht, S. 375. Fleiner, Institu
tionen, S. 124, bezeichnet (1928) den Ausdruck gemischtwirl
schaftliche Unlerncohmung als einen nicht juristischen Begriff. 
,;venn ältere Lehrbücher des Handelsrechts von einem <<kaufmän
nischen Unternehmen>> reden (z . B. Wieland, Handelsrecht Bd. 1, 
j 921, in der Benennung des Inhaltes dieses Bandes [<<Das kauf-

und öffcntlicl Jnternehmungen mit privatrechtlicher Org·anisa.tion 

auf seine Rechtsform, charakterisiert durch seine wirt
schaftliche Funktion und deren volkswirtschaftliche Aus
wirkungen. Deshalb richtet sich das B G über 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 ökonomische 
Selbständigkeit abgeht, entbehrt wohl ebenfalls dieser aus
zeichnenden Eigenschaft; was von ihm schließlich übrig
bleibt, ist der Betrieb als technisch-organisatorische Ein
heit10. 

Es ist eine Frage, die in die Zukunft weist, wenn im 
Schrifttum erörtert wird, ob die Unternehmung als Rechts
subjekt anerkannt werden solle. Eine rechtliche Notwendig
keit ist das nicht. Der Begriff ist juristisch brauchbar, auch 
ohne daß der damit erfaßte Sachverhalt als Rechtspersön
lichkeit verselbständigt wird. Es liegt auch hier eine Ana
logie zur Anstalt vor, die ebenfalls unselbständig sein kann. 

Die Eigentumsverhältnisse sind für das Unternehmen 
ebensowenig kennzeichnend wie die Rechtsform. Es gibt 
private und staatliche Unternehmungen, öffentliche An
stalten und Körperschaften, so gut wie Handelsgesell
schaften als Unternehmen. Abzustellen ist auf die Funktion 
des Unternehmens innerhalb der Vlirtschaftsverfassung 11• 

Das Unternehmen ist handelndes Wirtschaftssubjekt. Auch 
als Monopolbetrieb setzt es die Handels- und Gewerbefrei
heit voraus, weil es in einer vollkommen verstaatlichten 
Wirtschaft überhaupt keine selbständig handelnden Wirt
schaftssubjekte und keine einzelnen Wirtschaftspläne und 

n:änni_sche Unternehmen und die Handelsgesellschaft»]), dann 
mcht 1m rechtstechnischen Sinne; das Handelsrecht baut sich auf 
den Begriffen Handelsgeschäft und Kaufmann auf (Wieland, S. 50). 

10 Raiser, Verhandlungen, S. 59. 
n Raiser, a.a.O. 
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daher auch keine Unternehmen gibt. Als Unternehmen 
kann daher bezeichnet werden ein mit Kapital, Arbeits
kräften und organisatorischen Einrichtungen ausgestatteter 
Betrieb zur dauernden selbständigen Verfolgung wirtschaft
licher Zwecke; · seine Rechtsform kann theoretisch die 
private oder öffentliche Körperschaft sein._ Grundlage_ einer 
solchen Definition ist die bekannte Begnffsumschre1bung 
Otto Ma vers für die öffentliche Anstalt, auf die auch die 
b e triebsre~ h tliche Begriffsbildung zurückgeht 12

• 

5. Soll, hievon ausgehend, eine wei lere Differenzie.,. 
r u 11 g die rechtlich \,V esenlliches besagt, :versucht werden, 

~ ' dann muß sie wiederum nicht nach der Rechtsform, sondern 
nach dem z weck geschehen. Die gemeinhin als priva le 
Unternehmen bezeichneten Firmen bezwecken wohl die 
Produktion von und den Handel mit Gütern des allgemei
nen Bedarfes, aber nicht als Selbstzweck. Das Privatrecht, 
im besonderen das Handelsrecht, setzt voraus, daß die 
Unternehmungen nach kaufmännischer Art geführt werden 
und damit implizite .auch, daß sie einen Gewinn erzielen 
wollen und sollen. Darauf sind auch die I-Iaftungsvor
schrifLen zugeschnitten. Gemeinnützige Unternehmungen 
sind keine I-Ianclelsgesellschaften im gewöhnlichen S.inne, 
sondern allenfalls Aktiengesellschaften zu niclllwirtschaft-c 
liehen Zwecken nach Art. 620 Abs. 3 OR, im besondcrn 
aber öffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmun
gen13. Entscheidend für die unternelunensrechtliche Be:-

• 12 Vgl. sein <<Deutsches Verwaltungsrecht>>, Bel. 2, 3. Aufl., 
1924, S. 268; Nawiaski, a.a.O., S. 1. Auf die im positiven B.echt 
gelegenen möglichen Beschränkungen der zulässigen Unterneh
mens-formen - Art. 59 Abs. 2 ZGB; Egger, Kommentar Per
sonenrecht, 2. Aufl., 1930, Art. 59 N. 26/27 ~ ist hier keine Rück
sicht zu nehmen. vVirtschaftsrechtlich kann auch ein Verein oder 
eine einfache Gesellschaft ein Unternehmen sein. 

1~ So nennL sich die Flughafen -Immobilien-Gesellschaft Zürich, 
cliL, ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen ist, eine «gemein-. 
nCtLzige Aktiengesd)schafl», die keinen. Gewinn beabsichtigt (§§ 1 
und 5 der Statuten vom 27. 01,tober 1048); zulässig ist ledlglich 
eine beschränkte Verzinsung des investierten Kc1,pitals. 
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trach tung ist die wirtschaftliche Funktion des Unter
nehmens in ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung. Das 
Gewinnstreben ist hiefür sekundär. 

Hier liegt die entscheidende Frage des ganzen Rechts
gebietes; sie kann vorläufig nur angetönt werden. Ist die 
öffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmung mit 
privatrechtlicher Organisation, das heißt die U nterneh
mung, an der öffentliche Körperschaften kapitalmäßig oder 
verwaltungsmäßig, ausschließlich oder doch nach gewisser 
Richtung, beteiligt sind, von der privaten Unternehmung 
durch die Art ihrer Geschäftspolitik, insbesondere aber 
durch den verschieden intensiven Grad der Erwerbswirt
schaftlichkeit zu unterscheiden? Die Rechtsform allein 
sagt hierüber nichts aus, eben weil sie für beide Unter
nehmenstypen gleich ist. Bei der öffentlich-rechtlichen An
stalt scheint die Frage einfacher zu liegen. Sie ist, auch als 
selbständiges Unternehmen, in jedem Falle einbezogen in 
die hoheitliche Verwaltung und hat allein schon kraft dessen 
höhere Gesichtspunkte des allgemeinen Wohls zu wahren. 
Auch wenn sie ihre Leistungen in privatrechtlicher Form 
vermittelt, übt sie Verwaltungstätigkeit aus. Verwaltung 
aber erfolgt stets zu öffentlichen Zwecken. Selbst wo fis
kalische Gesichtspunkte vorherrschen, wird der Grundsalz 
nicht verdeckt. Auch die Forste und sonstigen Boden
regale - typische Fiskalmonopole - werden niemals rein 
erwerbswirtschaftlich genutzt. Bei den öffentlichen Unter-

. nehmen des Privatrechts dagegen könnte, wegen der pri
vaten Rechtsform, der Sachverhalt grundsätzlich verändert, 
<ilrnmmerzialisierti>, der verwaltungsrechtliche Gehalt als 
nebensächlich erscheinen, ungeachtet der Mitbeteiligung 
öffentlicher Gemeinwesen. In der Tat spricht die Literatur 
vielfach von einer erwerbswirtschaftlichen Tätigkeit der 
Verwaltung schlechthin oder betrachtet sie doch, und zwar 
nicht nur im Rahmen der Fiskalregale, als wesentlich und 
statthaft. Die Unterscheidung, die auch die ältere Literatur 
kennt, zwischen der Gewinnung einer Einkommensquelle 
für das Gemeinwesen und solchen öffentlichen Gewerbe tätig-
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keiten, die primär auf die Zuwendung von Nutzungen an die 
Staats- und Gemeindeangehörigen gerichtet sind und nur als 
Nebenzweck die Erzielung eines Gewinnes anstreben 14

, 

fixiert den Sachverhalt ebenso ungenügend wie die Fest
stellung, für die Entscheidung der Frage, ob eine öffent
liche Anstalt, die der Allgemeinheit wirtschaftliche Lei
stungen vermittelt, eine öffentlich-rechtliche sei, dürfe 
nicht mehr einseitig auf die Gewinnabsicht abgestellt 
werden, weil auch öffentlich-rechtliche Anstalten cn,vcrbs
wirtschaftlich tätig sein könnten und deshalb unter ande
rem nicht im Genusse der Steuerbefreiung stündcn 1

\ Das 
Problem dreht sich unternchmensrechtlich nicht darum, 
ob privatrechtlicher oder öffentlich-rechtlicher Verband, 
sondern um den Verwaltungscharakter auch der öffentlichen 
Unternehmungen des Privatrechtes: ob diese primär und 
wesensmäßig nicht Erwerbsunternehmen seien 10

• 

Im neueren Schrifttum ist der Tatbestand jedenfalls 
durchaus problematisch geworden 17

• 

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

i& So Fleiner, Institutionen, S, 327. Auch nach der Doktrin 
zu Arl. 59 ZGB macht nicht der öffentliche Zweck allein den 
Verband zum öffentlich-rechtlichen, vgl. Egg er, a. a. 0. 

1s B O eh mer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung, 
Bel, 1, 1950, S. 198 ff., betitelt in diesem Sinne einen Abschnitt 
mit <1Privatwirtschaft der öffentlichen Hand und öffenllichc :\Yirt
schaftsverwaltung>>. Er stellt für die deutsche Entwicklung 'fest, 
neben den << Steuerstaat>> sei ein << Unternehmerstaat», neben den 
<< Staatssozialismus>> ein << SLaatskapil.alismus>>, neben die offene 
<<er,hte,> · eilie versteckte <<kalte>> Sozialisierung geLretcn, Solche 
staatskapitalistische Tendenzen werden auch im Jahresbericht 
1\)52/53 des Bundesverbandes der Deutschen Industrie (_S, -J,3) 
:fcsLgestellt. Für die Schweiz trifft diese Charakterisierung, WH! hier 
schon festgestellt sei, jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu. 

l? Forsthoff, Verwaltungsrechl, S. 377, lehnt die Kennzeich
nung der öffentlichen tTnternehmung clLuch das erwerlJ~wirt
schaftliehe Element ab, Ähnlich Hagmann, Die .Rechtsstellung 
der öffentlich-rechtlichen Unternehmen von Kanton und Gemeinde 
im Kanton Solothurn, Diss, Bern 1947 (zit. Unternehmen), 
s. 21 und 32 N. 21; Bin cl er, Die rechtliche Stellung des Aarg, 
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Wird in diesem Gegensatz nicht das entscheidende Kri
terium erblickt, dann ist auf Äußerlichkeiten der Rechts
form - eben die privatwirtschaftliche Organisation -
und auf die innere Struktur - die in bestimmter Form 
erfolgende Beteiligung der öffentlichen Hand und die damit 
gegebenen verwaltungsrechtlichen Elemente - solcher 
Unternehmungen abzustellen. Das Phänomen bleibt dann 
mehr ein soziologisches und · wirtschaftspolitisches, wenigc1· 
ein jurisLisches, mögen auch der Besonderheiten enucr 
sein. Der achverbalt wird als ein wesentlich gesellschaILs
unc\ weniger als ein unternehmensrechtlicher gewürdigt. 

Immerhin sei festgestellt, daß in den wissenschaftlichen 
Lehrsystemen die öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen 
Unternehmungen ihre eigentliche Darstellung im Verwal
tungsrecht, nicht im Privatrecht finden. Das ist aber nicht 
unbedingt schlüssig, weil sich das Privatrecht mit dem 
Hinweis auf die verwaltungsrechtlichen Besonderheiten 
dieser Unternehmungsformen begnügen kann; das Ver
waltungsrecht seinerseits übernimmt nach Möglichkeit zivi
listische Begriffe, und die Synthese bleibt voTläufig offen. 

Hier erhebt sich das Problem der adäquaten Betrach
tungswei e. Die Ausübung von Verwaltunnstätigkeit, allen
falls auch rein erwerbswirtschaftlicher Art, in privatrechL
licher Form ist offensichtlich fragwürdig. icht weniger ist 
es die Einordnung solcher Tätigkeit ins GesellschaftsrechL . 
Ohne Überdehnung des natürlichen Anwendung ·her iclles 
der in Frage stehenden Institute und ohne Verfälschung 
des eigentlichen Wesens sowohl der ,Verwaltunas- als d •r 

0 

Privati·echtsordnung geht der Prozeß nicht vonsL,:Lttlrn. 
Daß F l einer im Hinblick auf die öffentliche Verwaltu11gs
tätigkeit müt den Mitteln und in der Form des Privat
rechts>> davon spricht, daß <<das Privatrecht der öffenLlichen 

Elel<trizitäL.w,,erke ·, Diss. Bern 1951 (zi.t. El.-Werk ), S. 30 :35 
und ' 7; H cn ss er, Flucht des Geme imvesens, S. ,19; K e lJ er. Theo, 
Gawinn und Gemeinwohl nls Ziele der wirtschaftlich e11 Tälighil 
öifenlliche,· Gemeinwesen, i.n: « Individuum und GumcinscllRfl t, 
1940, . 263 ff. 
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Venvaltung zu einer fast unübersehbaren Erweiterung 
ihres Machtbereiches verholfen>> habe 18

, Boehmer, pro
noncierter, von einer Gefahr des Abgleitens der die Staats
gewalt repräsentieren den Hohei tsLräger .in die Geschäfts
praktiken der Privatwirtschaft 1!1 und daß OJtinger den 
gleiehen Vorgang als <{AushöhJung les Privatreeh~s>> kriti
siert20, bestätigt das. Am meisten ·wird durch dieses Ein
dringen öffentlich-rechtlicher Vorstellungen und Begriffe 
und die Verwendung privater Rechtsformen für die Ver
waltungstätigkeit - essayistisch ausgedrückt eine wahre 
Usurpation - das Privatrecht gefährdet. Nicht nur wird der 
private Lebensraum eingeschränkt, das Wesen des Gesell
schaftsrechts und der privaten Unternehmertätigkeit selbst 
wird tangiert und in zunehmendem Maße von öffentlich
rechtlichen Bestandteilen beeinflußt. Es gibt Rechtsgebiete, 
wo das noch ausgeprägter festzustellen ist als im öffent
lichen Unternehmensrecht 21 • Das Phänomen ist hier aber 
auffällig genug. Da die schweizerische Rechtsordnung auf 
freiheitlichen Grundsätzen beruht, auf der Anerkennung 
der Vertragsfreiheit, der Handels- und Gewerbefreiheit, der 
Assoziationsfreiheit, der Rechtsgleichheit und der Gewal
tentrennung, ist es eine im positiven Recht begründete 
rechtsstaatliche Forderung, die Zuständigkeiten des hoheit
lichen und des privaten Rechtsbereiches tunlichst zu son
dern. Die Unterscheidung in öffentliches und privates 
Recht ist das vorzüglichste juristische Hilfsmittel hiezu. 
Die Ausklammerung der öffentlichen Unternehmung aus 
dem allgemeinen Gesellschaftsrecht und ihre Behandlung 
nach spezifisch unternehmensrechtlichen Kriterien ist da-

18 Institutionen, S. 124/126. 
19 a. a. O., S. 203. 
20 Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht, ZSR n. F. Bel. 57 

(1038), s. 684. 
~1 Z. B. im neuen bäuerlichen Bodenrecht (BG vom 12. Juni 

1951 über die Erl1altung des bäuerlichen Gnmdbesitzes) ltn Uhren 
statut (DB vom 22. Juni 1951. zum Schutze der schwciz . Uhren
industrie); für das Kl'"isem-ccht der 30er Jalue vgl. OHingc.r, 
a.a.O. 
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her auch rechtsstaatlich zu vertreten. Sie wahrt den 
fruchtbaren und notwendigen Gegensatz von öffentlichem 
und privatem Recht besser als ein eklektisches Ver
f~hren 22. Selbstverständlich bleibt der Gegenstand recht-
h_ch komplex. Man kann ihn weder hier noch dort gänzlich 
emordnen, soll de1'.1 positiven Recht nicht Zwang angetan 
werden. Das hegt m der Natur der Sache. Es ist lediglich 
angemessener, den Gegenstand vorn Unternehmensbe
griff~ aus zu gli~dern und soweit nötig zu würdigen. 

D1ese theoretischen Erwägungen sind auf die materielle 
B~handlun~ des Rechts der öffentlichen und gemischt
wirtschaftlichen Unternehmen ohne Einfluß. Sie sind durch 
den Begriff des Unternehmens veranlaßt. Das Unterneh
men als ~nknüpfungspunkt für die Behandlung eines 
I-:-echtsgeb1etes zu wählen, das, wie das Recht der öffent
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, in den 
_Gegen~-~tz _v?n öffen~lichem und privatem Recht gestellt 
1st, praJud1ziert allem die Systematik. Es sind die ver
fassungs-, verwaltungs- und gesellschaftsrech tliche Seite 
des Gegenstandes zu unterscheiden und in den Vorder
g~und zu stellen und nicht die allgemeinen Bestimmungen, 
che_Rechte und Pflichten der Gesellschafter und die Organi
~at10n der U_nternehmung. Das Rechtsgebiet bleibt in 
Jedem Falle m doppelter Hinsicht in die Auseinander
setzung zwischen öffentlichem und privatem Recht ein
~ezoge~: wirts_chaftspolitisch, weil die Abgrenzung der 
offenthch_e~ Wirtschaftstätigkeit gegenüber der privaten, 
re~htspohbs_ch: weil die Verwendung öffentlicher oder 
pnvatr~chthcher Organisationsformen in Frage steht. 

6. Eme solche Betrachtungsweise führt allerdings zur 

2
'· Ein .Gesichtspunkt, der die Arbeit von Heu Der, Flucht 

des Gememwesens, beherrscht. Sie tendiert mit u"' berl " ct· d" t d" • e5ungcn, 
te 1e ra 1t10nelle und positive Ordnung oft allzu sehr negieren 

~uf :ine. völlige Unt~rstell~ng der öffentlichen Unternehmungei~ 
J~de1 A1t unter das _offenthche Recht. Das kann einfacher durch 
die Ver;'endung Wirtschaftsrechtlicher Begriffe geschehen di 
Heußer mdes ablehnt. ' e 
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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 übersi.chtlichen Ordnung all jener Rechtssätze, 
die die mannigfache~ Beziehungen des Staates zur Wirt
schaft und der Wirtschaft zum Staat zum Gegenstand 
haben. Das Polizeirecht bleibt davon als Teil des klassischen 
Verwaltungsrechtes ausgenommen. 

vVie letztlich in diesem Betracht die Unterscheidung der 
verschiedenen Unternehmensarten vorzunehmen sei, ob im 
besonderen die öffentlichen und die gemischtwirtschaft
lichen Unternehmungen nicht erwerbswirtschaftlich orien
tiert sind und sich dadurch wesentlich von den privaten 
Unternehmungen unterscheiden, muß auf Grund der Prü
fung der konkreten Verhältnisse, vor allem auch der ver
fassungs- und verwaltungsrech tlichen Lage, beantwortet 
werder~. Feslsteht von Anfang nur, daß diese Unterneh
mungen verschieden von den privaten Gesellschaften durch 
die Beteiligung der öffentlichen 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
hört es systematisch hin? Von einem Unternehmensrecht 
spricht man, wie vom Unternehmen selbst, im Hinblick 
auf die volkswirtschaftlichen und insofern öffenllichen Auf
gaben des Unternehmens: rechtlich sind das die Beziehtrn
gen zum Staat und zu anderen Unternehmen (unter ande
rem Kartellrecht). Wird durch zwingende Vorschriften die 
Trägerschaft, die interne Organisation, die Geschäftspofüik 
und Entschlußfreiheil; des Unternehmens beeinflußt -
zum Beispiel durch Aufsichtsbefugnisse staatlicher Be
hörden, wie im Bankengesetz, Mitbestimmungsrechte der 
Belegschaft oder Bestimmungen über die Gewinnbeteili
gung oder sonstige Gewinnverwendung -, dann sind das 
nicht gesellschafts- oder verwaltungsrechtliche, sondern 
wiederum unternehmensrechtliche Normen. Es handelt 
sich um Tatbestände, 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 Bür
gerlichen, Handels- oder Steuerrecht beheimatet» 23 • Sie ist 
Subjekt des Wirtschaftslebens. Sie ist berechtigt und ver
pflichtet auf Grund wirtschaftsrechtlicher Vorschriften und 
Maßnahmen, zum Beispiel aus dem B G über die Arbeits
beschaffungsreserven, aus dem Uhrenstatut und allen 
anderen wirtschaftspolitischen Erlassen. 

Der Gegensatz von wirtschafts- und gewerbepolizeilichen 
Maßnahmen einerseits, wirtschafts- und gewerbepolitischen 
anderseits ist ja geläufig. Er beherrscht das System der 
neuen Wirtschafts- und Sozialartikel. Alle staatlichen 
Vorkehren, die die 'Wettbewerbsverhältnisse verändern, sei 
es, daß die Handels- und Gewerbefreiheit aufgehoben oder 
emgeschränkt wird oder daß die Konkurrenzbedingungen 
der freien Wirtschaft, ohne Einschränkung der Wirtschafts
freiheit, verändert werden, sind wirtschafts- und gewerbe
politische Maßnahmen, während das Wirtschafts- und 
Gewerbepolizeirecht die Ausübung der Gewerbetätigkeit 
betrifft und in Wahrung der Polizeigüter bis zum Ver
bot eines bestimmten Gewerbes gehen kann. Das "Wirt
schaftsrecht ordnet die öffentliche Wirtschaftstätigkeit im 
weitesten Sinne: es nimmt unter wirtschaftspolitischen 
Gesichtspunkten, das heißt unter dem Gesichtspunkt der 
Wahrung öffentlicher Interessen Einfluß auf das Wirt
schaftsleben. Man kann daher geradezu das Wirtschafts
recht dem Gewerbepolizeirecht gegenüberstellen und dar
unter die Gesamtheit aller wirtschaftspolitischen Normen 1 

verstehen 24 • 

23 B allers tedt, Deutsche Juristenzeitung, 1951, S. 486; ferner 
Gieseke, Der Rechtsbegriff des Unternehmers und seine Folgen, 
in <,Beiträge zum Handels- und Wirtschaftsrecht)>, 1950, S. 606 ff. 
Ähnlich Hug, Wirtschaftsrecht, S. 23. 

24 In diesem Sinne zutreffend Marti, HGF, S. 154. Die Defini
tion von Hug, Wirtschaftsrecht, S. 22, Wirtschaftsrecht sei die 
Gesamtheit der Rechtssätze, <<welche die erwerbswirtschaftlichen 



88a Dr. Leo Schürmann: Das Recht l 6cmischtwirischaftlichen 

GeseLzestechnisch geschieht diese Normierung weithin 
durch die Begründung von Rechten und Pflichten der 
Unternehmungen, denn Wirtschaft im Rechtssinne ist die 
Gesamtheit der Unternehmen und ihrer Tätigkeit2 5

• 

In diesem Sinne ist das Unternehmensrecht ein Teil des 
Wirtschaftsrechtes mit den skizzierten Aufgaben. Zweck
mäßiaerweise wird auch das Recht der Organisationsformen 

B 
und die durch wirtschaftspolitische Maßnahmen bedingten 
Veränderungen des privaten Gesellschaftsrechtes, und hier 
im besondern der öffentlichen und gemischtwirtschaft
lichen Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation, 
darunter subsumiert 20

• 

Diese Einordnung gibt dem Begriff des Unternehmens 
seinen besonderen Sinn und seine Rechtfertigung. \Vcndet 
sich das Arbeitsrecht außer an die Vertragspartner auch 
an den Betrieb, so das ·wirtschaftsrecht, außer an beruf
liche Organisationen, die mit der Durchführung öffent
licher und wirtschaftlicher Aufgaben betraut sind 27

, haupt
sächlich auch an das Unternehmen 28 • Die wirtschaftlichen 
Förderungsmaßnahmen des Bundes und der Kantone, die 
Interventionen und die Ausübung von wirtschaftlichen 
I\fonopolen richten sich an oder geschehen durch Unter-

Unternehmen und ihre Tätigkeiten regelIH, ist zu allgemein. Be
griffswesentlich ist die Bezugnahme auf die wirt.schaftspolilischcn 
Maßnahmen im Rechtssinne. 

2r. In Anlehnung an I-Iug, \Virtschaftsrecht, S. 21, der indes 
von einer << Gesamtheit der erwerbswirtschaft1ichen Unternehmen,> 
spricht, was zu eng ist; die öffentlichen \Virtschaftsbetriebc, die 
nicht ohne weiteres erwcrbswirtschafllich orientiert sind, gehören 
auch dazu. 

2• H u g, Wirtschaftsrecht, S. 23, unter scheidet ein besonderes 
Organisationsrecht der Wirtschaft. 

2 7 In der Arbeit von Gig er, Die Mitwirkung privater Verbände 
bei der Durchführung öffentlicher Aufgaben, Diss. Bern 1951, 
werden die gemischtwirtschaftlichen Organisationen und die pri
vaten Verbände mit rein wirtschaftlichen Zwecken nicht berück
sichtigt, vgl. S. 13/14. 

28 An den Einzelnen wohl nur in seltenen Fällen, 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. Daß es Aktiengesellschaften des 
kantonalen Rechtes gibt, daß das OR die öffentliche und 
gemischtwirtschaftliche Unternehmung kennt und daß die 
wirtschaftspolitischen Interventionen des Bundes und der 
Kantone notwendigerweise auch in unternehmensrecht
licher Form geschehen müssen, beweist das. 

Daß 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 Tätigkeit der öffentlichen Unter
nehmung abgestellt wird, ist die private oder öffentliche 
Rechtsform weniger wichtig. Entscheidend sind die wirt
schaftsrechtlichen Zusammenhänge. 

§ 2. Die Verwendung privater Rechtsformen für die 
öffentlichen uncl gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen 

als Rechtsproblem 

1. Die öffentlichen 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 Mai3nnhrnen. 
Sie sind geradezu Schöpfungen solcher ]'VlaDnahrnen. Be
ginn, Tätigkeit und Ende des öffentlichen und gemischt
wirtschaftlichen Unternehmens sind weithin durch Gesetz
gebungs- und Verwaltungsakte bestimmt. 

Bei den Unternehmungen des öffentlichen Hechts ist 
das kein Problem. Sie sind in die öffentliche Verwaltungs
ordnung einbezogen. Ihre Rechtsordnung ist einheitlich, 
das wirtschaftsrechtliche Moment am schwächsten aus
ge~ildet. Sie sind nach Entstehung, Organisation, Tätig
keit, Nutzungsverhältnis und Eigentumsordnung im Prin-
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zip dem öffentlichen Recht unterworfen 29
• Hier hat die 

alte Unterscheidung von Staat und Fiskus, Verwaltungs
und F' nanzv ennö gen nocl1 ihre Bed · utun g. 

Di e Unt ernehmun gen des Pri va trech ts sind k omplexer . 
Sie sind ausg esprochen wir t schaf t srechtliche Ers ch einun
gen . Sie sind der I echt sform nach Verein~, G~no~sen
schaf te n und Handelsg esellschaft en und weisen 111 1hrer 
Gestal t un g spezifis che Abweichungen gegenüb er dem ge
n1ein.en P1:ivat-und H andelsrecht auf. Ihr e Zulässi gkeit ist 
~rnch St aatsrech t , ihre Funktion nach Verwaltun gsrecht zu 
be urt eil en. Das R echt der öffent lichen und gemis cl1twirt
schaf 'Llicl en U nt ern ehmun gen en th ält somit geseUschaf ts
rcchtli che und sta al s- und verw alt ung srcchtli che esLand -

tcile. 
Versu cht man, diese besond eren Unt ern ehmun gen zu 

gliedern, so sollt e eigentlic h di e Art der wir tschaftspoli
t isch en Int erven t ion als I<.rite rium gewählt werd en. Man 
müßt e monopolistisch e, teilmo nopolistische, wo11lfahrts
st aatliche und priva tkapi t alistische Unternehmun gen der 
öffentlichen Hand mit p ·ivat rechtlich er Organisation unter
scheiden . Dar au s wär en die Verschiede nheit en abzul eit en, 
u.nd auch die ve rfassungsrechtl ~che Betra chtun g hätte sich 
daran zu or ienti eren. D as dorn envolle P rob lem ler Zu
]äss igke it priva t recl1 fücher Rec ht sform en für di e öffentliche 
WirLschaft st äti gl eit und die ga nze Probl emat ik der Ver
wendung solcher Gebi lde wür den verein facht . D as ge.lt~ncle 
Re cht un d die Pr axis stell en ind es au f das Maß der k aprt al
und ve ·waltun gsmäJJ"gen B eLeiliguug der öff n tlichen 
Hand ab . Di e öffe1rUiche Un tern ehmun g des Priv at recht es 
ist eine juristische Person, an der kapi t al- und v erwa ltun gs„ 
mäßig a 1sschließlich Kö rp.erscha it en des öffentlichen 

cchts beteili gt sind; die gemischtwirts chaftli che Unt er
nehmung kennt eine t eilweise solc11e Bete iligun g. So tr eten 
die möglich erw eise entsch eidend eren Gesich tspunk t e des 
v erschieden in tensi.vcn Grade s der F iska Li tät und der woh1-

20 Über das Postulat der allseitigen Unterstellung dieser Unter
nehmen unter das öffentliche Recht vgl. Egg er, a.a.O. N. 13. 
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fahrtsstaa tlichen Bedeutung, die beide innerhalb dieser 
Unternehmensformen Gewicht besitzen, in den Hinter
grund. 

Wird die erstgenannte Art der Differenzierung gewählt, 
so ist entsprechend der üblichen Einteilung der wirtschafts
politischen Maßnahmen 30 eine dritte Art von Unternehmen 
z~ unterschei~e_n, nämlich jene Unternehmen, die Träger 
w1rtscbaftspohtischer Maßnahmen sind und ordnende wirt
schaftliche Funktionen aus staatlichem Auftrag erfüllen 
und als privatrechtliche Unternehmen öffentliche Ver
waltungstätigkeit wirtschaftlicher Art ausüben. 

Diese Unternehmungen bieten in der neuen 'Wirtschafts
gesetzgebung besonderes Interesse. Zum Teil in VT eiter
entwicklung krisenrechtlicher und kriegswirtschaftlicher 
Organisationsformen, zum Teil veranlaßt durch Art. 32 BV, 
der die Heranziehung der Wirtschaftsverbände beim Voll
zug der wirtschaftspolitischen Maßnahmen ermöglicht, 
werden Unternehmen des Privatrechts mit wirtschaftlichen 
Aufgaben betraut auf dem Gebiete der Import- und Zoll
politik, der Vorratshaltung, der Warenverteilun0, der 
Fa~r!kations- und Absatzkontingentierung, der 

5 

Preis
politik, des Subventionswesens und der allgemeinen wohl
fahrtsstaatlichen Wirtschaftstätigkeit. Soweit damit eine 
kapital- oder verwaltungsmäßige Beteiligung des Staates 
verbunden ist, fallen diese Unternehmungen ohne ·weiteres 
unter das öffentliche Unternehmensrecht. Soweit das nicht 
de1 Fall ist, sind sie, weil Wirtschaftspolitik in Unterneh
mungsform vor sich geht, dazuzurechnen. Die unter
nehm~nsre~htli~he P_roblematik, vor allem die verfassungs
rechtliche, 1st die gle1che wie bei den übrigen Unternehmen. 
Es stellt sich auch hier die Frage, ob und wieweit die Ver
wendung privatrechtlicher Rechtsformen zulässig sei und 
unter welche juristische Kategorie die Tätigkeit solcher 
Unternehmen falle. Anderseits lassen Verschiedenheiten, die 
gegenüber den andern öffentlichen Unternehmen festzu
stellen sind, Schlüsse allgemeiner Art zu. 

ao Vgl. Ma.r ti, HGF, S. 154. 
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Da der bloße Empfang und die bestimmungsgemäße 
Verwendung von Subventionen und and~ren wo!1lfahrts
staatlichen Zuwendungen des Staates im vorliegenden 
Zusammenhang kein Problem ist, sind zu dieser Gruppe 
nur die mit interventionistischen Maßnahmen betra~te? 
Unternehmungen zu rechnen. Sie können _interventi~m
stische Unternehmen genannt werden. Diese aus~eich
nende Besonderheit kann sich in Ausnahmefällen bis zur 
strukturellen Veränderung der ursprünglich privatrecht-

lichen Organisation auswirken.. . . . 
Man gelangt damit zu dret verscluedenen . Arten von 

öffentlichen Unternehmungen mit privatrecl~thcher Or~a
nisation: monopolistischen, wohlfahrtsstaathchen und m-
terventionistischen. 

2. Der Einbezug der letztgenannten Organisatio~en ver-
langt nicht notwendigerweise ein~n neuen B_egnff der 
öffentlichen und gemischtwirtschafthch~n Un
ternehmung. Zwar tragen diese Unternehmen em~eutlg 
nicht erwerbswirtschaftlichen Charakter; da aber _die Er
werbswirtschaftlichkeit ohnehin nicht als entscheidendes 
Kriterium gelten kann, ist ihre Berücksichtigung im vor
liegenden Zusammenhang jedenfalls ~icht au~geschlossen. 

Eine Auseinandersetzung mit den m der Literatur ver
tretenen Definitionen der öffentlichen und gemisch twirt
schaf tlichen Unternehmung kann hier unterbleiben 31

• Es 
ist darauf soweit sie für das schweizerische Recht· von 
Bedeutun~ ist, im verwaltungs- und pri_vatrechtlic~en Teil 
zurückzukommen. Alle neueren Begnffsumschre1bungen 
betonen die öffentlichen Zwecke solcher Unternehmen. 
Eine ausschließlich auf Erwerb gerichtete wirtschaftliche 
Tätigkeit wird, als mit Art. 31 BV unvereinbar 32

, abgelehnt. 
31 Die in der neueren Literatur vertretenen Auffassungen zum 

Begriff der gemischtwirtschaftlichen Unternehmung sind :ehr a_us- ' 
führlich dargestellt bei Jüngling, Unternehmungen _EI. W~rt- .,,.,. .,"'"- · 
schaft, s. 37 ff.; Jüngling unterscheidet 10 Typen gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmungen. . . . 

a2 Heußer, Flucht des Gemeinwesens, S. 48; weitere I-I111we1sc 
bei Jüngling, a.a.O. 
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Eine öffentliche Unternehmung des Privatrechts ist ge
tragen von Körperschaften des öffentlichen Rechts und 
verfolgt in privater Organisationsform und Wirtschafts
weise öffentliche wirtschaftliche Zwecke. Bei der gemischt
wirtschaftlichen Unternehmung sind am verantwortlichen 
Kapital und an der Verwaltung Personen des öffentlichen 
und privaten Rechts beteiligt; <<kennzeichnend ist ihre dem 
Privatrecht entnommene Organisationsform und vVirt
schaftsweise, in der neben der vorzugsweisen Wahrung von 
allgemeinen und öffentlichen Interessen insoweit auch 
privatwirtschaftliche Elemente Berücksichtigung finden, 
als dies für eine angemessene Verzinsung des Grundkapitals 
notwendig ist» 33• Ob im besonderen für 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 gänzlich in privaten Hän
den befindet, · die aber nach Art. 762 Abs. 1 OR dem öffent
lichen Gemeinwesen statutarisch das Recht einräumt, Ver
treter in den Verwaltungsrat zu entsenden, als gemischt
wirtschaftliches Unternehmen sui generis zu gelten hat3i, 
Art. 762 Abs. 2 und die Mehrzahl der Autoren anderseits 
auf die kapital- und verwaltungsmäßige Beteiligung ab
stellen 36, ist die Frage in der Theorie zu bejahen. 

Eine Abgrenzung der öffentlichen von der gemischtwirt
schaftlichen Unternehmung wird zumeist nach der Rich
tung gesucht, daß bei letzteren das Moment der Wahrung 
der öffentlichen Interessen abgeschwächt erscheint. 

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

33 Letzteres die vorzügliche Formulierung von Erb, Rechts
stellung und Organisation der gemischtwirtschaftlichen Bank„ 
unternehmungen in der Schweiz, Diss. Zürich 1938, S. 13/15 (zit. 
GWU Banken). 

3
'1 Jüngling, Unternehmungen El. Wirtschaft, S. 51; Hcn

ß er, Flucht des Gemeinwesens, S. 21, N. 2. 
36 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 384; weitere Nachweise 

bei Jüngling, Unternehmungen El. \Virtschaft, S. 37 und 49. 
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zu verwenden. Wenn auch der Unternehmung als solcher 
keine eigene Rechtspersönlichkeit zukommt, so muß sie 
doch, gleichgültig, wie sie rechtlich ausgestaltet sei, über 
eine gewisse Selbständigkeit verfügen. Wäre sie nur ·aus
führendes Organ einer übergeordneten Verwaltungsstelle, 
dann wäre sie keine Unternehmung. Vlirtschaftsrechtlich 
kann sie in mannigfachen Formen einer staatlichen Auf
sicht unterstehen. Die in den Art. 762 und 926 OR der 
Beschränkung der Autonomie gesteckten Grenzen gelten 
nur für die privatrechtlichen öffentlichen und gemischt
wirtschaftlichen Unternehmungen, nicht für die spezial
gesetzlichen und nicht für die öffentlich-rechtlichen. In 
diesem Sinne hat die bundesgerichtliche Praxis erkannt, 
daß ein in den Statuten verankertes staal:liches Aufsichts
recht über eine p1'ivate Unternehmung nicht zulässig sei 
oder auch nur die statutarische Vorschrift, wonach Sta
tutenänderungen lediglich mit Zustimmung eines beteilig
ten Gemeinwesens oder einer Behörde gültig seien; eine 
clieAutonomie der gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft 
(und Aktiengesellschaft) über Art. 926 OR (und 762 OR) 
hinaus beschränkende rechtsgeschäftliche Ordnung ist 
privatrechtlich nicht möglich, die Spezialgesetzgebung vor
behalten36. Sonst kommt einer Aktiengesellschaft oder Ge
nossenschaft die privatrechtliche Eigenschaft nicht mehr zu. 

Diese Praxis schränkt den Anwendungsbereich privater 
Organisationsformen im Wirtschaftsrecht empfindlich ein. 
Neben der Frage des zulässigen Grades erwerbswirtschaft
licher Tätigkeit bildet, mit ihr zusammenhangend, die Siche
rung des mehr oder weniger ausgeprägten gemeinnützigen 
Zweckes und die Wahrung der Verbandsautonomie das 
weitere große Thema des Rechtes der öffentlichen und ge
mischtwirtschaftlichen Unternehmungen. Genügt der .Rah
men der genannten Vorschriften nicht und liegt keine 
Ermächtigung zu einem spezialgesetzlichen Erlaß vor 
(Bundeskompetenz oder Art. 763 OR), dann bleibt nur der 

30 BGE 67 (1941) I 262, besonders 266, und dortige Hinweise . 
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Weg ins öffentliche Recht offen. Bereits hat diese Rechtslage 
zur Umwandlung bedeutungsvoller interventionistischer 
l!nternehmungen, die als private Genossenschaften organi
siert waren, in öffentliche Genossenschaften geführt37. 
Sie ist ?ei der öffentlichen Aktiengesellschaft die gleiche, 
wenn die Einflußmöglichkeiten hier auch wegen der Ab
hängigkeit der Stimmkraft vom Aktienbesitz (Art. 692 
OR) ungleich größer sind, wozu der Umstand kommt, daß 
Art. 762 Abs. 1 nicht verwehrt, daß dem Gemeinwesen 
d~s keine _K~pitalbeteiligung besitzt, statutarisch soga;· 
die Mehrheit 1m Verwaltungsrat und in der Kontrollstelle 
eingeräumt wi~cl. Bei der Genossenschaft ist das ausge
schlossen, da die Mehrheit der Verwaltung aus Genossen
schaftern bestehen muß (Art. 894). 
. ~~s Erfordernis der Autonomie und die gesetzlich ; 

limitierten Beschränkungsmöglichkeiten könnten leicht zu ,· 
einer <<Fluchli> des Gemeinwesens aus privatrechtlichen , 
Organisationsformen ins öffentliche Recht führen as. ·wirt-' 
schaftsrechtlich macht das keinen großen Unterschied ;ms. 
Die wirtschaftliche Funktion des Unterneluneus und sein 
ö~f~ntlich~r Zweck bleiben erhalten. So bestätigen die 
z1vilrechthche Ordnung und Praxis die bloß relative Be
deutung der Organisationsformen; diese sind durchaus ver
tauschba r geworden. Auch die heilsamen chni nk en, die 
OR und Praxis gegen eine unzweckmäßige, dem Prlvat-
r cht wesensfremde Verwe ndu ng der Aktiengese llschaft und 
Genossenschaft für öffentliche U nternehmensiweck e auf
gerichtet haben, schließen es nicht aus, daß Wirtschafts-

37 Z.B. Genossenschaft Wr Getreide und Futtermitlel (GGF), 
vgl. Botschaft des Buudcs _rates vom 5. AugusL 1952 (BBl 1952 
II 621, besond ?rs 627), Sch~eizcr Mustermess e in Ba ·el, vgl. I at
schlag des l eg1erungs!·ates des !! antons Basel-Stadl vom 17. April 
1947 ~ tr. Organ1sat1011 der Genossenschaft .Schweizer Mnsi ct
messe m Das el, S. 4/5 . 

/
8 So s~cht eiJ1 E~twurf_ der Eidg. Justizabteilung vom 20. Mi:irz 

1 ~~3 zu ei~crn B ~ uber dm Unterstützung der Bauernbi!Isorgan · -
satio nen ~m Aufs1chtsrecl1t vo r, das allen diesen Org anisatio nen 
nach gew1s er Richtung öffentlichen Charakter verleihen würd e. 

....._ _ ___ ____________ iiiiiiiiii!:litiiiiiiii ..... ------------ - - ~ ·--- -=-
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verwaltung in den Formen des Privatrechts erfolgt. Das 
Ausmaß der Autonomie ist lediglich ein Gradmesser am 
Pegelstand des Wirtschaftsrechts: je meh~·.Auto~omie, um so 
mehr Privat.recht, je weniger, um somehr offenthches Recht. 
Das wird es bei der Betrachtung der konkreten Verhältnisse, 
soll sie eine aewisse Geschlossenheit erhalten, unvermeidlich 
machen, au

0

ch öffentlich-rechtliche Gebilde einzubeziehen. 
Das öffentliche Unternehmensrecht greift nach beiden 

Seiten aus. 
4. In der Doktrin nimmt die Erörterung der Gründe, 

aus denen die äffen tliche Hand ihre wirtschaftliche Tätig
keit in privatrechtlicher Form ausübt, einen großen 1:a~m 
ein. Sie lassen sich zum Teil aus den Gesetzesmatenahen 
und positiven Bestimmungen Jeststellen. Die Untersu
chuno· der einzelnen Fälle 39 zeigt die vielfältigsten Be
wegg;ünde. Übereinstimmend werden Zweck~äßigkeits
erwäcrunaen geltend gemacht: bestimmte öffentliche Zwecke 
lasse~ si~h in dieser Form besser, das heißt ökonomischer 
verwirklichen, als wenn die Verwaltung hoheitlich auftreten 
würde. Das gilt auch für die interventionistischen Unter
nehmen. Vvenn dabei immer wieder die <<Entpolitisierung>> 
genannt wird, so trifft das wohl mehr für die deutschen als 
für die schweizerischen Verhältnisse zu. Im Verkehrswesen 
nahm die Entwicklung ja einen gegenteiligen Verlauf: von 
der Privatbahn zur Staatsbahn. lm Verhältnis<< Staat und 
Wirtschaft>> ging die Auseinandersetzung überall um· .die 
Frage der Verstaatlichung. 'War sie entschieden, dann kam 
der organisatorischen Form untergeordnete Bedeutung zu. 
Auch im Elektrizitätswesen entstanden die öffentlichen 
Unternehmunaen zumeist aus der Übernahme bestehender 

o l . 
privater Betriebe, wobei die ursprüngliche Recht~form_ )e1-
hehalten wurde, während sich im Bahnwesen die privat
rechtlichen Vorstellungen wenigstens bei der Nutzungsver-

3° Für einzelne größere Unternehmungen der Elektrizitäts
erzeugung ist das einläßlich geschehen bei Jüngling, a.a.0., 
S. 94-298; vgl. ferner Beispiele bei Arbe nz, GvVU, und Gerb er, 
Öffentliche Unternehmung. 
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mittlung erhielten. So,veit sich die Organisationen über 
mehrere Kantone erstreckten, stand praktisch überhaupt 
keine andere Rechtsform zur Verfügung. Die AktienaeseÜ-o 
schaft is(·. rlie gegebene Rechtsform für ein gemeinsames 
,Yirtschaftliches Unternehmen mehrerer Gemeinwesen, vor 
allem bei ungleichen und interkantonalen Beteiligungen. 
In solchen Fällen führten dann auch reine Wirtschaftlich
keitsgesetze zu öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen 
Unternehmungen. Besonders im Elektrizitätswesen, wo 
Laufkraftwerke mit Hochdruckspeicherwerken gekoppelt 
werden, rief sowohl der Kapitalbedarf als auch rlie Aus
dehnung über das Gebiet mehrerer Kantone der gemischt
wirtschaftlichen Unternehmungsform 40 • Die Gemeinde
betriebe dagegen sind auch heute nur selten verselbständigt 
und privatrechtlich organisiert. Selbst bei den Banken 
sind mehr betriebswirtschaftliche, kreclitpolitische und 
haftungsrechtliche Überlegungen für die private Organi
sation kausal gewesen. Die <<Entpolitisierung>> war in der 
Schweiz nicht von erster Bedeutung. Die Abordnung in die 
Verwaltungsräte unterliegt ja auch bei der öffentlichen 
Aktiengesellschaft in jeder Hinsicht politischen Einflüssen. 
Die Geschäftstätigkeit allein kann kein Grund zur Wahl 
einer privatwirtschaftlichen Rechtsform sein, da auch die 
öffentliche Anstalt ihre Leistungen privatrechtlich ver
mitteln kann. Im ganzen ist rl.ie Wahl solcher Orcranisa-

• 5 

bonsformen historisch und zweckmäßig begründet, nicht 
politisch. Es läßt sich .auch keine Vorliebe dafür feststellen. 

Welche Gesellschaftsform innerhalb der privatrecht
lichen Möglichkeiten bevorzugt wird, ist wiederum eine 
Zweckmäßigkeitsfrage. Gesellschaftsformen, die eine un
beschränkte Haftung aller oder einzelner Gesellschafter 
vorsehen, fallen außer Betracht. Von den verbleibenden 
lVIöglichkeiten ist für die wohlfahrtsstaatliche öffentliche 

•
0 Vgl. Binder, Aarg. El.-Werk, S. 37; Jüngling, GWU 

EI. Wirtschaft, S. 54 ff.; eine volkswirtschaftliche Würdigung der 
hauptsächlichen Gründe bei Gerb er, Öffentliche Unternehmung, 
s. 28 ff. 

Zeitschrift für Schweizeri!ches Recht. Neue Folge Band 72. 7• 
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Unternehmung die Aktiengesellschaft - als Aktiengesell
schaft ohne Erwerbsstreben - am beliebtesten. Für die 
interventionislischen Unternehmen erweisen sich Vereine 
und Genossenschaften als zweckmäßig. Einzelheiten hat 
die Kasuistik aufzuzeigen. 

2. Kapitel 

Das Verfassungsrecht der öffentlichen und gemischt

wirtschaftlichen Unternehmungen 

§ 3. Verfassungsrechtliche Probleme <lcs öiientlichcn 
Unternehmensrechtes 

1. Die neuen "\Virtschaftsartikel haben die tradi
tionelle Grenzziehung zwischen Staat und Wirtschaft 
nicht verändert. <<Noch immer ist grundlegend für den 
heutigen Stand der Dinge, daß die Freiheit des Wirtschaf
tens der Grundsatz ist und die staatliche Intervention die 
Ausnahme, juristisch gesehen.1>41 Mag dieser Sachverhalt 
durch die in ihrer Tragweite oft schwer abzugrenzenden 
Formulierungen der Art. 31 und 31bis Ahs. 3 BV verdunkelt 
werden, die verfassungsmäßige Garantie cler Handels- und 
Gewerbefreiheit im schweizerischen Recht ist in den euro
päischen Staatsordnungen in ihrer Absolutheit nach wie 
vor singulär. 

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 unverändert. Auch die 
Kantone behielten ihren Besitzstand bei; die kantonalen 
Regalrechte sind vorbehalten. Wenn diese Umschreibung 

11 Nef, HGF, s. 195. 

1 

f 
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auch Unklarheiten s ·hafft 42 , so is t di e überragende Be
deutung des Art . 31 doch nicht in Fragegest ell . 

Die ~rschcin~ ng, daß öf!ent lich , Virts haftsverwaltun g 
auch rrut den Mitteln un I m den Formen des Privatrechts 
gefü hr t wird, hat im Wor t laut der Wirtschaft artikel keine 
Erwähnu ng gefunden. Weder ist eine weitere Entfaltung 
ausdrücklich erle ich tert no ch erschwert worden. Ob ein 
Fortschreiten des staatlichen Einflusses in der Wirtschaft 
stattfinden werde oder nicht, entscheidet sich im größeren 
Zusammenhang der allgemeinen Anwendung der Wirt
schaftsartikel. 

Dazu gehören nicht nur die da Wettbewerbsprinzip 
a_~ler~alls bes hränken_den Au führungs geset zc - huup t
sachhch zum Art . 31b1s Abs . 3 - , sondern auch die V r
schriflen, die eine akt iv Wirtschaft::;- und ozialpoliLik 
des Staates crmöglichel1: die Art. 31 bis Abs. 1, 31 q uioqu ies 
~nd 31tc1:. D_as_Revisionswerk von 1947 enthält prinzipiell , 
rntervent10mst1sche und wohlfahrtsstaa tliche Bestaml Lcilc. 
Ihre Durchführung im gesamten wird erst den Grenzver
lauf zwischen Privatwi.rtschaft und Staatswirt chaft er
kennen lassen. Dabei sind die gewichtie1en Beitr~ge de 
kanton alen Rechtes nicht zu übers hen. 

Das ist inde nur die eine Seite des Problems . E jst 
eine weitere, ebenlalls verfassungs rechtliche Frage, ·welcher 
Fo rm en sich diese Wirtschaftsgesetzgebun g und die akt ive 
Wirtschaftspolitik des Staates zu bedienen ha be . Die 
Wirtschaf tsar tikel un d die auf die Förderung der kan to 
nalen VoU·swirtschaft bezüglichen Vorschriften enthalten 
Zielsetzungen: Mehrung der Wohlfahrt des Volker, ,virt
scha.ftliche Sicherung der Urger, Förderung einzelner 
~irtschaJ:tsiweige oder Be ruf e, Erhallung wichtiger, in 
ihren Ex1. tenzgrund lagen gefä hrd eter V irtschaftszwei ge 
oder Berufe, Erhaltung eines gesunden Bnuerns and s und 
in r leistungsfähigen Landwi r tschaft, Schutz wirt scha ft-

42 Giacometti/Fleincr, Bundesstaatsrecht, S. 302; Marli, 
I-IGF, S. 227; Schürmann, \,Virtschaftsartikel, S. 7. 
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lieh bedrohter Landesteile, vorsorgliche Maßnahmen für 
Kriegszeiten, Verhütung von Wirtschaftskrisen, Förderung 
der Besti:ebungen zur Einführung neuer Verdienstquellen 

43
, 

Förderung des volkswirtschaftlichen Fortschritts des Lan
des 44, Hebung des K1;editwescns 46 usw. Sie enthalten aber 
kein Programm, in dem Sinne, daß in der Verfassung zum 
Ausdruck gebracht würde, wie das Ziel zu erreiehen sei. 
Nur ausnahmsweise werden die Einführung der obliga
torisehen Versie,herung oder der Bedürfnisklausel (Art. 35 
BV) oder die Errichtung einer Kantonalbank als Mittel der 
staatlichen Wirtschaftspolitik direkt genannt. Die Ge
setzesmaterialien geben zum Teil weitere Aufschlüsse. So 
ist bei den Wirtschaftsartikeln die Einführung des Fähig
keitsausweises als vorzügliche gewerbepolitischc :Maßnahme 
zur Verwirklichung des Art. 31bis Abs. 3 lit. a mehrfach 
genannt worden, und die Redaktion der Vorschrift nahm 
darauf Rücksicht. Im übrigen verfügte man über die Er
fahrungen des Krisenrechts und kannte das dort verwendete 
Instrumentarium 46 • Der Inhalt der Wirtschaflsartikcl 
selbst läßt aber im Rahmen der prinzipiellen Ordnung alle 
Möglichkeiten offen 47 • 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 Uhrens~atul. 

und das Landwirtschaftsgesetz, auch die Vorlage über- die 

13 Verfassung Kt. Uri, Art. 44 lit. f., ähnlich Nidv-rn.lden, Art. 33. 
44 Verfassung Kt. Obwalden, Art. 10, und zahlreiche andere 

Kantonsverfassungen. 
45 Verfassung Kt. Solothurn, Art. 74. 
4 6 Vgl. S eh ü r man n, Wirtschaflsarlikel, S. 12 und 22/23; sclbsl-

verständlich sind je nach dem Gegenstand gewisse Miltel zum 
vornherein ausgeschlossen oder fallen allein in Betracht; vgl. 
lVTarli, I-IGF, S. 160 N.11, betr. Art. 32qua.ter BV, wo nur die 
Einführung der Bedürfnisklausel offensleht. 

4 7 Schürmann, a. a. 0., S. 27 N. 20. Eine sehr berechtigl.e Kri
lik an dieser Art der Legiiericrung übt Huber, Das Staatsrecht 
des Interventionismus, ZSR n. F. Bd. 70 (1951), bes. S. 186. 
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Zuckerwirtschaft und weitere Entwürfe zu Ausführunos
gesetzen 48 gezeigt, welche Formen in Betracht fall:n. 
Außer Subventionen, Produktionsbeschränkungen, Ein
Juhrregulierungen, Preisvorschriften, Fähigkeitsausweis und 
Bedürfnisklausel sind auch unternehmerische Maß
nahmen ins Auge gefaßt 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 privalrech t
lichcr Organisation (ASUAG, Swissair AG., KäseunionA G., 
GGF, beabsichtigte zweite Zuckerfabrik US\Y.). Daz.u kom
men die in früheren Jahren gegründeten Buncfos- und diC:'. 
kantonalen Unternehmen. 

2. Ist es möglich, verfassungsrechtliche Grund
sätze über die zulässigen wohlfahrtsförclernden und 
interventionistischen Maßnahmen aufzustellen, im beson
deren auch über die Verwendung privatrechtlicher Organi
sationsformen? Die durch Art. 31 BV bedingte prinzipielle 
Su_bsidiarität aller staatlichen Wirtschaftstätigkeit und 
Wirtschaftsförderung 40 , der Art. 4 BV, die in Art. 32 ent:. 
haltenen Grundsätze über die Durchführuna und gewisse 
Analogien zum Gewerbepolizeirecht lassen s~lche Schlüsse 
zu 50 • Es gibt eine Stufenordnung nach der Schwere des 
Eingriffes, beginnend mit der Subvention und encligeud 
mit dem staatlichen Monopol. Die Maßnahme muß dem 
verfassungsmäßigen Zweck konform sein. 

Schließt dieses Prinzip der Subsidiarität und Konfor
mität einen Vorrang privatrechtlicher Orcranisationsformen . . . ::, 
rn sich? Ist die unternehmerische Tätigkeit an sich 

48 Siehe S. 145a ff. hienach. 
49 Sie gilt m. E. nach dem ganzen System der Wirtschaftsartikel 

auch für die aktive staatliche Wirtschaftspolitik, weil diese unter 
keinen Umständen die Wettbewerbsfreiheit ersetzt, auch wenn 
das staatliche Tätigwen;len zwingend vorgeschrieben ist. 

50 Grundsätze über die wirtschaft8politischen Eingriffe sind 
entwickelt bei :tv[arti, HGF, S. 1::i8 ff. 
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im Hinblick auf das konkrete wirtschaftspolitische Ziel 
angemessen, dann ist es eine reine Zweckmäßigkeitsfrage, 
ob die privat- oder die öffentlich-rechtliche Organisations
form adäquater sei. Der Entscheid hängt wesentlich vom 
nötigen Maß der mitgliedschaitlichen Tätigkeit des Ge
meinwesens und der staatlichen Aufsicht ab. Aber auch 
wenn diese Frage ohne Bedeutung ist, das heißt der Rah
men der obligationenrechtlichen Spezialbestimmungen aus
reicht, läßt sich aus Art. 31 BV ein Zwang weder zur Wahl 
einer privatrechtlichen Unternehmensform als des graduell 
möglicherweise weniger gewichtigen Eingriffes ableiten, 
noch mit der Begründung, daß öffentliche Aufgaben gelöst 
werden sollen, ein Zwang zur Wahl der Anstaltsform. Im 
einen Fall kann die private, im andern die öffentliche Unter
nehmung dem interventionistischen oder wohliahrtsstaat
lichen Zweck besser dienen. Die Kasuistfä: zeigt das. Ent
scheidend ist, daß es stets der seinem Zwecke dienende 
Staat ist, der in einer dieser Formen venYaltend au[tritt 51 • 

Das erklärt die Unvermeidlichkeit der Spezialgesetzgebung 
auf diesem Gebiete. An einen allgemeinen Teil des öffent
lichen Unternehmensrechtes ist vorläufig nicht zu denken. 

I'vian kann danach nicht mehr aussagen, als daß die 
Verwendung privater Unternehmensformen für die öffent
liche ,,rirtschaftstätigkeit nicht unzulässig sei. Ist nur die 
Tätigkeit als solche nach Voraussetzung und Durchführung 
verfassungsrechtlich gestattet und das Mittel konform, 
dann ist es auch die allenfalls gewählte private Rechtsform. 
Das gilt gleicherweise für den Gesetzgeber, der eine Ver
fassungsvorschrift ausführt, wie für die Verwaltung, die im 
Rahmen ihrer Aufgaben Unternehmungen gründet oder 
das Gemeinwesen an bestehenden Unternehmungen be
teiligt. 

Dieses Ergebnis ist nicht unanfechtbar und bedarf der 
Präzisierung. 

a) Man kann mit guten Gründen das öffentliche Unter
nehmen, das in Privatrechtsform auftritt, als einen ·wider-

61 Forsthof!, Verwaltungsrecht, S. 374. 
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spruch in sich kritisieren 52 • Es ist nicht ,vünschbar, daß 
eine solche Vermengung der Rechtsformen stattfinde, weil 
jedem Teil der Rechtsordnung die ihm gemäße Funktion 
zukommt und das Wesen sowohl des öffentlichen als des 
privaten Rechts durch die Vertauschbarkeit, von der die 
Rede war, verfälscht wird. Dieser Einwand ist richtig und 
von allergrößter Bedeutung, aber weder im positiven Ver
fassungsrecht noch im OR begründet. Er ist auch nicht so 
gemeint. 

b) Wohl dagegen muß die willkürliche Verwendung 
privater Rechtsformen als unzulässig gelten. Es müssen 
sachliche Gründe vorliegen, die die Wahl rechtl'crtigen. Sie 
können rechtlicher oder politischer Art sein. Es ist möglicl1, 
daß sich gewisse Aufgaben, wie die interkantonale Aus
nutzung der Wasserkräfte, zweckmäßig nur in der Form 
der Aktiengesellschaft verwirklichen lassen. Sofern keine 
zwingenden Verfassungsvorschriften entgegenstehen, kann 
nichts eingewendet werden. Ja, es kann die Bevorz'ugung 
der privaten Organisation durch l1erechtigte staatspoli
tische Zwecke bedingt sein, wie zum Beispiel im internatio
nalen Flugverkehr oder bei der Handhabung nicht zoll
rechtlicher Abgaben oder bei der Ausübung des Noten
monopols5·1. Die Praxis kennt auch Fälle, wo die Verstaat
lichung, die verfassungsrechtlich an sich zuhi.ssig gewesen 
wäre, 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 willkürlich. 

c) Die kategorische Forderung, der Staat habe seine 
Unternehmen anstaltlich zu betreiben 54 , läßt sich aus Art. 

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

5J Vgl. S.116a, 123a und 158ahienach. 
64 So Hagmann, Unternehmungen, S. 32 N. 21; ähnlich 

Heu ß er, Flucht des Gemeinwesens, S. 5_0. Sicherlich kommt 
dem Art. 31 BV auch für die nichtmonopolisierte wirtschaftliche 
Betätigung des Staates Bedeutung zu, jedoch nur im Rahmen der 
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31 BV nicht ableiten. Eine so radikale Beschränkung der 
zulässigen Mittel der Intervention auf dem Interpreta
tionswege stünde mit dem Wortlaut, den Materialien und 
der historisch entwickelten Rechtsordnung in unlösbarem 
\Viderspruch. Auch wäre dann die privatrechtlich erfol
gende Nutzungsvermittlung einer öffentlichen Anstalt an
fechtbar, und es müßten zumindest die monopolistisch
fiskalischen Unternehmen von einem solchen Verbot aus
genommen werden, da die Steigerung rler Fiskalerträge mil; 
Hilfe privatrechtlicher Prinzipien durchaus in der Zweck
bestimmung des Unternehmens liegen kann. 

d) Die privatrechtliche Rechtsform zieht rechtliche 
l{onsequenzen nach sich. Das Personalrecht solcher Unter
nehmungen ist notwendigerweise nach Dienstvertrag und 
allgemeinem Arbeitsrecht auszugestalten; das Beamten
recht entfällt. Ferner finden die kameralistischen Grund
sätze der öffentlichen Rechnungsführung keine Anwendung, 
und die ganze Finanzgebarung ist nach kaufmännischen 
Prinzipien durchzuführen. Da in der Regel das Vermögen 
der Unternehmung nicht als z,vecl,gcbunden im Sinne des 
öffentlichen Sachenrechts anzusprechen ist, kann es zur 
Kredilschöpfung eingesetzt werd en 55 • Das ist bei der Be
stimmung der Rechtsform vom Gesetzgeber und der Ver
waltung mit zu berücksichtigen. · 

e) Kann eine Schranke aus den Eigentümlichkeiten des 
Privatrechts abgeleitet werden, in dem Sinne, daß die ilrni. 
eigenen Tendenzen der Verwirklichung öffentlicher Zwecke 
notwendigerweise entgegenstehen? Das ist eine Frage der 
tatsächlichen Betriebsführung und ist als solc.he unt er 
dem Gesichtspunkt des Art. 31 relevant. Ausgenommen die 
Fjskalmonopole, ist es verfassungsrechtlich ausgeschlossen, 
daß die öffentliche WirtschaftsUi.tigkeit schlechthin er
wcrbswirtschaftlich ausgeübt werde und in Konkurrenz zur 
Privatwirtschaft trete. Auch dort, wo der SLaat als Mono-

hier skizzierten Grundsätze. Sonst wären die Art. 762 und 026 
OR verfassungswidrig. 

~5 Forslhoff, Verwaltungsrecht, S. 381. 
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polist << Unternehmen wird, ist er doch stets ein Unter
nehmer in Anführungszeichen. Der Staat - ob Bund, 
Kantone oder Gemeinden - ist unter keinem Rechtstitel 
zur reinen privatwirtschaftlichen Tätigkeit legitimiert. Er 
übt auch als << Un ternehmefl> stets und primär hoheitliche 
Verwaltung aus. Einen dem öHentlichen Unternehmen des 
Privatrechtes eigentümlichen Dualismus der Unterneh
mungszwecke - einen gemeinnützigen und einen ertrags
wirtschaftlichen - gibt es nicht 56 • 

Der öffenUiche Charakter aller staatlichen Wirtschafts
tätigkeit ist unantastbar. Jedes öffentliche Unternehmen 
leitet seinen Rechtsgrund aus höheren Zwecken her. Selbst 
die Fiskalregale sind zu allererst nach wohlfahrtsstaat
lichen G.esichtspunktcn zu verwalten. Das ist ebensosehr 
durch die Rechtsnatur der öffentlichen Verwaltung als die 
Handels- und Gewerbefreiheit bedingt. Eine den Ptivaten 
schlechthin konkurrierende wirtschaftliche Tätiokeit der 

l~ 

öffentlichen Hand ist rechtlich unmöglich. Daß die fehlen-

•a Die z.ahlrcichen gegenteiligen Äußernngen In der LiLeralur 
( vgl. i. B. G r b er, Ö:ffenllichen nternehmung S. 1<t ff. ; H u g, 
Unte rnehmungen, . 133) registrieren mehr die äußeren Tatsachen 
als daß sie den augeblich.en Dualismus als begriffswcsenllieh erach
ten; s ie stellen in der Hegel auch nichl verfassungsrechtlich Fragen 
in den Vordcrgrnnd. Die Auf'fassllllg von Jüngling, GWU •I. 
Wirlschaft, S. 15 (in Anleh.mmg an Wagners [1893] sog. Gesetz 
der wachsenden Ausdehnung der öffentllchen und der taats
läti gl-e it überhaupt bei forlschreitenden Kulturvölkern), wonach 
der Staat all e jene Tä:Ligkeiten überneh.men soll, dle der private 
Unternehm er nicht, weniger gut oder kostspieliger oder schließlich 
nur mit bedenklichen sozialen und politischen · olgen ausüben 
kann, oder daß die öilenLliche Wirtschaft täligkeit überall dort 
nich zulässig sei, nvo die Privatwirtschaft ihre Gü er und Dienst.
!eislu ngen olwe Vcrlelzung des öflenUichen lntere ·se hervor
bringt m1cl anbietet~, ist ein L"ein nationalökonomi sches Räsonne 
ment das im scJ1welze1·ischen öifentlichcn RechL keinen Hall 
f-indet. Es darf bei der ßezugnalnne au! ilie deutsche Literatur 
nicht übersehen werden, da.13 Art. 156 der Weimarer Verfassung 
ausdrücklich die Vergesellschaftung der privaten wir schaILlichen 
UuterneJ,men vorsah. 
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den Steuerprivilegien der privatrechtlichen öffentlichen 
Unternehmung keinen gegenteiligen Schluß zulassen, ist 
im Verwaltungsrecht zu zeigen. Der effektive Beitrag dieser 
Unternehmungen zum öffentlichen Finanzbedarf ist übri
gens bescheidener, als man gemeinhin annimrnt 57

• 

In diesem Sinne gibt es verfassungsmäßige und dog
matische Schranken der öffentlichen Unternehmertätigkeit. 
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 
Wirtschaftstätigkeit 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 ausgeübten Vvirtschaftsverwaltung. Sie ist positiv 
darin begründet, daß die Entwic.ldung zum W'ohlfahrtsstaat 
nicht zur Aufgabe des Freiheitsrechtes geführt hat. 

3. Es ist eine Frage des Verfassungs-, noch mehr aber 
des Verwaltungsrechtes, institutionelle Garantien zur 
Sicherung des öffentlichen Zweckes der sogenannten Be
triebsverwaltung aufzustellen. Im kantonalen Bereich steht 
die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung ver
fassungsmäßiger Rechte zur Verfügung. Der bundesgericht
lichen Praxis, besonders auch zur Frage der Zulässigkeit 
kommunaler Monopolbetriebe, kommt eine auch wirt
schaftspolitisch bedeutungsvolle Rolle zu. Sodann hat die 
öffentliche Aufsicht, im besonderen auch die parlamenta
rische Kontrolle, zum Rechten zu sehen. Die hier bestehen
den TVIöglichkeiten sind im Verwaltungsrecht zu prüfen. 
Darüber hinaus ist es aber Sache des Gcset;,:gehcrs und der 

,, Siehe S. 194;{ hienach. Ein kleiner Hinweis auf den nicht 
erwerbswirtschaftlichen Charakter dieser Unternehmungen mag 
auch darin liegen, daß die sonst nicht gestattete Tätigkeit von 
Mitgliedern der kantonalen Exekutiven in Verwaltungsräten von 
Unternehmungen zulässig 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 Maß der 
Aufsicht und Kontrolle von Anfang an zu bedenken 58 • Die 
Wahl der privatwirtschaftlichen Rechtsform zum offen
baren Zwecke, eine bestimmte Wirtschaftstätigkeit der 
Verwaltung der parlamentarischen Kontrolle zu entziehen, 
die Investition öffentlicher Gelder in eine private Unter
nehmung ohne genügende Mitsprachemöglichkeiten oder 
die von den Aufsichtsorganen unbeanstandete fiskalische 
Geschäftspolitik einer Betriebsverwaltung kann eine Ver
fassungsverletzung involvieren. 

Überhaupt stellt sich gesetzgeberisch die Frage, ob nicht 
generelle Grundsätze über die Wahrung des Mitsprache
rechtes in solchen Unternehmungen aufzustellen seien. Sie 
sind zum Teil in der eidgenössischen Wasserrechtsgesetz
gebung und in kantonalen Gesetzen enthalten 59 • Der Ge-• 
setzgeber hat es in der Hand, die lange Zeit recht zufällige 
Entwicklung in bestimmte Bahnen zu lenken. 

,Vährend Fleiner 1928 feststellt, daß die neuere Ge
setzgebung des deutschen Zentralstaates und der Länder 
die Entwicklung der öffentlichen Anstalt in Privatrechts
form begünstigt habe 60 , sieht Forsthoff 61 eine gewisse 
rückläufige Bewegung: die neuere Gesetzgebung sei der 
öffentlichen Unternehmung nicht mehr so günstig wie 
die nach dem ersten Vv eltkrieg und zeige sich geneigt, ihr 
Schranken zu setzen und einen prinzipiellen Vorrang der 
privaten Wirtschaft anzuerkennen. Die deutsche Entwick
lung läßt die Tendenz erkennen, die Verselbständigung der 
wirtschaftlichen Unternehmen des Gemeinwesens einzu
schränken. So macht § 75 der deutschen Gemeincleord-

68 Vgl. in diesem Sinne z.B. Botschaft des Regierungsrates der, 
Kt. St. Gallen vom 17. April 1928 betr. die Sicherung des der 
Verfassung entsprechenden Einflusses des Großen Rats auf die 
Geschäftsordnung der vom Kanton oder mit kantonak.r Beteili
gung betriebenen Unternehmungen. 

59 Z.B. über die Beteiligung an Nebenbahnen, an Baugenossen
schaften, siehe S. 116a und 137a ff. hienach. 

60 Verwaltungsrecht, S.126 mit detaillierten Nachweisen (N.12). 
st Verwaltungsrecht, S. 381/82. 
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nungGz die Umwandlung eines Eigenbetriebes in ~in recht
lich selbständiges Unternehmen von der Genehmigung der 
Aufsichtsbehörde abhängig. Nach §§ 67 und 69 muß sowohl 
die Gründung einer öffentlichen Unternehmung, wie die 
Beteiligung einer Gemeinde an einer wirtschaftlichen 
Unternehmung, durch einen wirtschaftlichen Zweck ge
rechtfertigt sein; die Unternehmung muß nach Art und 
Umfang in einem angemessenen Verhältnis zur finanziellen 
Leistungsfähigkeit der Gemeinde stehen, und_ der Zweck 
darf nicht besser und wirtschaftlicher durch emen andern 
erfüllt werden. In Deutschland sind denn auch die steuer
lichen Privilegien der öffentlichen Unt ernehmen beseitigt 

worden 63 • 

In der Schweiz ist in einem gewissen Sinne Ausdruck 
einer ähnlichen Tendenz die Revision des OH. Sie hat in 
Verbindung mit der bundesgerichtlichcn Praxis über die 
notwendige Autonomie der Unternehmung der Venvendung 
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 öffentlichen Rechts, indem sie 
zahlreiche Unternehmungen vom Geltungsbereich des 

s2 Forsthof[, Verwa!Lun g recht, S. XVIII, zitiert sie in der 
Fassung vom 30 . .Jnnmir 1985 , rev. gem äß VO Nr. 21 der brit. 
l'vlil. Reg. seit . April 1()46 ill britis ch b esetzter Zo~e in Kraft. 

03 Einzelheiten bei Fors hoff, a.a.O., der der Ubcrzeugung 
Ausdruck •ibl, da fJ die miL den öU'cntlichcn U nlc ·11ehm1.m vcr
J lgtc.m Verwa ltun gszwe cke in der Regel ebenso wohl clmch ur
sichl uncl Le11lrnng crreicllt word en J,önnlcn. Auch Boehmer, 
Grundl agen der bürgerlichen J e hlsordnung, Bd. l, .. 18G, stel lt 
rest d~tll die moclerue deutsche Gcselzgebung · rwerbsuut.ernch
mu~ gc n des Staa te s oder sonsliger öffent licher V erbände , ~elbsL 
wenn sie in di.c Form selbsUi ncli er, aus dem Sl aats orga.111smus 
ausg egliede rter «GesellschnJten ~ oder ~ml i l\cr ~rg~nisationen ~~it 
eigener R echts !älügkelt gekl eidet. seie n, a11ch m ihrer gcscluril
li.chen TäLigkelL dem PrivaL1·cchL und der Zivilr echtspfl ege In 
gew issem , Creilic h recht verschieden em Umfange entzog en ttnd 
einem ejgencn ölle nt1ich en Verwaltnngsrec l1L miL originel ler Appa 
ratur und selbsLändi gcm Rc chtsmil te lv crfnhrcn unt erslc llt l1ubc. 
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Privatrechtes ausnehmen und das Aufsichtsrecht ent
sprechend gestalten lassen. Das wird dazu führen, den 
öffentlichen Charakter dieser Unternehmungen stärker als 
bisher zu betonen. Der Doktrin kommt für die weitere 
Förderung dieser Auffassung erhebliche Bedeutung zu. Daß 
anderseits dem Gedanken der wirtschaftlichen Selbstver
waltung und der Kooperation anstelle der Zentralisation 
im Verhältnis von Staat und Wirtschaft in der gesetzlichen 
Ordnung durch die Ermöglichung gemischtwirtschaftlicher 
und öffentlicher Institute Rechnung getragen wird, muß 
als wertvoll gelten. 

In neueren Arbeiten tritt überall in erfreulichem l\fasse 
die Tendenz zutage, die öffentliche Unternehmung als 
Verwaltung zu verstehen und sie dem öffentlichen Rechte 
anzunähern. Das ist in der deutschen Lit era tur ebensosehr 
der Fall wie in der schweizerischen 64 • 

4. In allgemeiner Weise ist in diesem ZL1sammenhang 
zur Frage der Zulässigkeit von Monopolen und 
wohlfahrtss taa tlichen Un ternehm unaen Stelluucr 

" 5 

zu nehmen, da sie die wichtigste Prämisse für die wirt-
schaftliche Staatstätigkeit bildet. 

Für die rechtlichen Monopole ist nach neuerer Auffas
sung wohl unbestritten ein echter Vorbehalt in der Ver
fassung zu verlangen 65 • Ein solcher Vorbehalt kann im 
kantonalen Recht auch durch bloße Gesetzgebung erfolgen, 
sofern der mit dem Monopol zu erreichende Zweck in der 
Verfassung als Staatsaufgabe niedergele gt ist und das 
Monopol nicht fiskalischen Zwecken dient. Immerhin li.eot 
hier ein Grenzfall vor, der durch die bunclesgerichtlicl;e 
Rechtsprechung noch näher abzuklären ist 66 • Die Unsicher-

st Siehe die zit. Schriften von Forsthof{ einerseits, I-Iag
mann, Heu ßer und Binder ~nders eits; im letzteren Sinn 
auch Zwahl en, Des Societes commercial es avec participation 
de !'Etat, These Lausanne 1935, S. 188 ff. und Keller, Gewinn 
und Gemeinwohl, a. a. 0., bes. S. 278. 

05 Ruck, Staatsrecht, S. 55; Marti, HGF, S. 217. 
60 BGE 75 I 53 ; vgl. ferner Ruck, Das faktische Monopol im 

schweiz. Elekt rizitätsrecht, in Festgabe Goetzinger, 1935, S. 225. 
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heit rührt von der Unbestimmtheit des Vorbehalts in 
Art. 31 letzter Satz BV her. Für die mittelbar rechtlichen 
Monopole muß das gleiche gelten: die Möglichkeit der teil
weisen Monopolisierung (Einführung des Anstaltszwanges) 
bedarf der Verfassungsgrundlage, und das Monopol muß 
allgemeinen Fürsorgezwecken dienen. 

Für die faktischen Monopole ist die bundesgerichtliche 
Praxis eher large. Sie schützt jede monopolistische ge
werbliche Betätigung, sofern sie aus Gründen des öffent
lichen Vv ohls, das heißt nicht bloß zu fiskalischen Zwecken 
erfolgt 67 • Dabei zieht sie den Bereich des <<öffentlichen 
\Vohls)) sehr weit 68 und läßt insbesondere das Installations
monopol der Gemeinden für elektrische Anlagen in gewis
sem Umfange zu, eine Praxis, die der Überprüfung bedarf 6°. 
Ob darüber hinaus auch für die faktischen Monopole eine 
verfassungsmäßige Ermächtigung nötig sei 70 , scheint zwei
felhaft. Das Postulat kann nur aus Art. 31 BV hergeleitet 
werden. Eine sichere Einschränkung ergibt sich lediglich in
sofern, als die kantonale Sondergesetzgebung den Gemein
den eine öffentliche Gewerbetätigkeit bestimmter Art unter
sagen kann 71

• Anderseits könnte sich die Berechtigung aus 
dem Wesen des Staates und dem Herkommen ergeben. 
Jedenfalls stößt sich das Postulat derzeit an den übermäch
tigen Realitäten. Für die :Monopole, die sich auf die kan
tonale Straßen- und Gewässerhoheit stützen, hat es beim 
Verbot der Fiskalität und bei den bundesrechtlichen Ein- ·. 

67 BGE 47 I 253 f.; Urteil vom 21. Februar 1951 i. S. Minder; 
vgl. Ab d erh al den, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu 
den Wirtschaftsartikeln der BV, <• Wirtschaft und Recht» 1952, 
s. 147. 

68 Vgl. aus der steuerrechtlichen Praxis BGE 68 I 272; 70 I 37. 
60 Vgl. die Kritik Abderhaldens, a.a.O.; ferner l'v1arti, 

HGF, S. 21.5; Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 382 (alte Ausgabe) . 
70 So Marti, HGF, S. 217; für die mittelbar reclitlichen Mono

pole, die sich auf keine Gegebenheiten stülzen, sonrlem ausschließ
lich auf Rechtssätze, ist das m. E. unbcst.rc.itbar. B GE S8 I 240, 
Ruck, Festgabe Goetzingcr, S. 229. 

" BGE 72 I 22. 
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schränkungen, wie sie zum Beispiel in der eidgenössischen 
Wasserrechtsgesetzgebung enthalten sind, wohl sein Be
wenden. Jedenfalls ist der ausschließliche Sondergebrauch 
der öffentlichen Sachen durch den Kanton nach bisheriger 
Übung auch ohne Verfassungsgrundlage gestattet 72 • 

Daß fiskalische Monopole rechtlicher oder faktischer Art 
unzulässig sind und daß die Handels- und Gewerbefreiheit 
in vollem Umfange gilt, wenn ein Kanton in fiskalischem 
Interesse ein Unternehmen betreibt 73

, ist für das öffent
liche Unternehmensrecht bedeutungsvoll. Diese Rechtslage 
beschränkt die Möglichkeit <<erwerbswirtschaftlicheri> öffent
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
schäften monopolistischer Gemeindebetriebe überschritten. 
Solche Geschäfte liegen außerhalb des Monopols und des 
darin verkörperten öffentlichen Zweckes 74 • Die ursprüng
lich vorhandenen Gründe sind durch die Entwicklung 
überholt. Eine polizeiliche Ordnung, wie sie in den eid
genössischen VVO über die Erstellung elektrischer Anlagen 
enthalten ist7 5, genügt heute vollauf. Unter gar keinen 
Umständen aber kann es Aufgabe einer Gemeinde sein, 
Verkaufsgeschäfte zu betreiben und sich an der Versorgung 
der Öffentlichkeit mit Gebrauchsgegenständen zu beteili
gen, selbst wenn das Installationsmonopol zulässig wäre. 

Schwieriger ist die Rechtslage bei den wohlf ahrtsstaat-

72 Vgl. die bundesgerichtliche Praxis, die die Anerkennung 
eines Anspruches des Privaten aus Art. 31 BV auf gesteigerten 
Gcmeingebrauch clcr öffentlichen Sachen ablehnt, zuletzt B GE 
77 (1951) I 279 ff., besonders 286 und dortige Hinweise . 

73 Ruck, Fe stgabe Goetzinger, S. 228. 
H Eine nachdrückliche Kritik am Installationsmonopol übt 

Binder, Aarg. El.-Werk, S. 45; ferner Fleiner, ~1.a.O. 
76 Vgl. besonders Art. 120ter BRB vom 24. Oktob er 1945 betr. 

die Revi sion der VO über die Erstellung, den Betri eb und rlen 
Unterhalt von elektrischen Starkstromanlagen, AS HJ49, S. 1513. 
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liehen Unternehmungen nicht monopolistischer Art. Es 
gehören dazu vorzüglich die Bankinstitute der Gemeinden 
und der Kantone und gemischtwirtschaftliche Unterneh
mungen. Da die Tätigkeit 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, ~<ann 
ihr Ge,vicht sehr spürbar werden. \Verden solche Institute 
rein erwerbswirtschaHlich geführt, so kann eine Umgehung 
des l\fonopolverbots vorliegen, weil dit: gewissen Vorteile, 
die sokhe Institute dank ihres staatlichen Charakters zu 
bieten vermöaen w einer beherrschenden Stellung in dem 

b ' 
betreffenden Wirtschaftszweig führen können 7

G, Sie können 
daher nur zulässig sein, wenn eine Verfassungsbestimmung 
dem Gemeinwesen eine wirtschaftliche Tätigkeit solcher 
Art gestattet und das Unternehmen öfJentliche Zwecke 
verfolgt und sich in seiner Tätigkeit auch daran hält. Da 
die Wohlfahrtsartikel der Kantonsverfassungen sehr all
gemein gehalten sind, ist ein strenger Maßstab anzulegen 
und die Tragweite solcher Vorschriften sehr genau zu 
interpretieren. Die scharfe Scheidung der Betr~ebe '.:lcr 
öffentlichen Fürsorge von den Betrieben des pnvatwut
schaitlichen Erwerbs, die Ruck n für clie Zulässigkeit 
neuer kantonaler Monopole verlangt, muß auch im vor
lieoenden Zusammenhanba Richtschnur sein. Ein dem Er-o . • ' 
we,rb dienender privatwirtschaftlicher Gewerbebetrieb wobl-
fahrtsstaatlicher Art ist ein Widerspruch in sich. Für Ge
meindebetriebe wohliahrtsstaatlicher Art gilt, wie auch 
für Monopolbetriebe, die bundesgerichtliche Auffassung, 
daß eine Gemeinde nicht ohne weiteres und auf Grund von 
Art. 31 BV zum Betrieb gewerblicher Unternehmungen 
befugt ist, sondern nur nach Maßgabe der kantonalen Son
dergesetzgebung 78 • 

•1• I\·Iarli, I-IGF, S. 215 N. 27. 
77 Staatsrecht, S. 58. 
78 B GE 72 I 22 und dorlige. Literaturhinweise.. 
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§ 4. Kasuistik 

Die grundsätzliche Rechtslage ist anhand der Gesetz
gebung zu überprüfen. Die Gliederung der in Betracht fal
lenden Unternehmen folgt zweckmäßigerweise der skizzier
ten Einteilung der wirtschaftspolitischen Maßnahm en. 

A. Relativ einfach ist die Sachlage bei den staatlichen 
Monopolen und Regalen. Da es sich hicbei um ,virL
schaftliche vVerte und eigene Rechte des Staates h:rnclclt, 
erfolgt. die Nutzung zumeist unternehmensrni:i.ßig 7 \l. Dre 
verwendeten Unternehmensformen variien„n stark uud . 
hanr1en mit der rechtlichen Natur des Monopols zusammen. b 

Die Reaeln sind verschieden bei den rechtlichen, miltdb 

bar rechtlichen und faktischen Monopolen. 
I. Die Monopole des Bundes werden grundsätzlich 

durch öffentlich-rechtliche (selbständige oder unselbstiin
dige) Anstalten des Bundes genutzt. 

1. Das gilt für das Pulverregal (Art. 41 BV), dessen Be
fugnisse durch die Eidgenössische Munitionsfabrik - un
selbständige Anstalt des Bundes - wahrgenommen werden, 
für das lVIünzregal (Art. 38), das durch die Eidgenössische 
Münzwerkstätte ausgeübt, und für das Postregal (Art„ 3G), 
cl:::1s, wie das Telegraphen- und Telephonr egal (Art. 36), 
durch die Eidgenössische Post-, Telegraphen- und Tck
phonverwaltung als unselbständige Bundesanstalt genutzt 
wird. Wie die Regale insgesamt tragen auch die drei ge
nannten in geringerem oder größerem Ausmaß fiskalischen 
Charakter. Das hängt indes mit dem Wesen des Regals 
und nicht mit dem öffentlichen Unternehmensrecht zu
sammen . Es ist nicht der Erwerbsgedanke, das erwerbs
wirtschaftlicheMotiv, sondern die rein hoheitlich erfolgende, 
öffentliche Interessen wahrende Nutzung, die auch fis
kalische Auswirkungen hat. Der fiskalische Charakter des 
Pulverrcg;:11s - auch des .Münzregals - ist übrigens jrn 

rn Die Konzes sion ~chafft keinen speziellen öffentlichem Unter
nehmenstyp und ist daher nicht gesondert zu be.hancle.ln. 

Zeitschrift für Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 80 
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Verlaufe der Entwicklung in den Hintergrund getreten 80
• 

Beim Post-, Telephon- und Telegraphenregal, das zum Teil 
in das Gebiet der faktischen Monopole übergreift, ist die 
Diskussion nicht abgeschlossen 81

• 

2. Die Verwaltung des Alkoholmonopols ist Sache 
der Eidgenössischen Alkoholverwaltung, einer selbstän~ 
digen Anstalt des Bundesrechts. Die Ertragsgestaltung 
wird ausschließlich durch den höheren Gesichtspunkt der 
Bekämpfung des Alkoholismus bestimmt 82

• 

3. Die Sozialversicherungsmonopole des Bundes 
(Kranken- und Unfallversicherung [Art.34bis], Alt~rs- 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
geführt sind, in die Form selbständiger oder unselbständiger 
öffentlicher Anstalten des Bundesrechts gekleidet (Suval 83. 
Zentrale Ausgleichsstelle AHV 84

). 

4. Soweit das Eisenbahnregal durch den Bund aus
geübt wird, geschieht das in der organisatorischen Form 
einer unselbständigen öffentlichen Anstalt des Bundes
rechts s5, auch soweit Hilfsbetriebe wie Elektrizitätswerke 
und Reparaturwerkstätten in Frage stehen. Eine darüber 
hinausgehende Unternehmertätigkeit durch Angliederung 
verwandter Betriebe ist dem Bund untersagt 86

• 

Die Gründe, die zu dieser Art der Organisation geführt. 

so Marti, HGF, S. 218/19 und dortige Hinweise. 
s1 Vgl. die Kontroverse über die Verfassnngsmässigkeil der 

Revisionsvorlage vom 20. Juni 1952 in Zentralblatt für Staats- und 
Gemeindeverwaltung Bd. 54 (1953), S. 97 ff. und 129 ff. 

8• Marti, HGF, S. 225 und dortige Hinweise. 
8 3 Art. 41 BG vom 13. Juni 1911 über die Kranken- und Un

fallversicherung, Bereinigte Sammlung Bel. 8, S. 292. 
84 Art. 71 BG vom 20. Dezember 1946 über die AI-IV, Berei

nigte Sammlung Bd. 8, S. 44 7. 
85 Art. 1 BG vom 23. Juni 1944 über die Schweiz. Bundes

bahnen, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 195. 
86 Marti., 1-IGF, S. 224. 
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haben, gehen auf die Auseinandersetzungen um das Privat
bahn- oder das Staatsbahnsystem zurück. Sie bilden ein 
bewegtes Stück der politischen und staatsrechtlichen Ge
schichte des ausgehenden 19. Jahrhunderts 87 • Nachdem 
sich für die Hauptlinien das Staatsbahnprinzip durchge
setzt hatte - ausschließlich aus nationalen 88 und volks
wirtschaftlichen Erwägungen -, war auch das öffentliche 
Organisationsprinzip gegeben. Aber auch in diesem Falle 
\Vurde bezeichnenderweise die Streitfrage Staatsbahn oder 
Privatbahn nicht in der Verfassung selbst entschieden. 

Schon vor dem Eisenbahnrückkauf hatte das sogenannte 
Stimmrechtsgesetz 89 zu gemischtwirtschaftlichen Unter
nehmensformen geführt. Der Bund und die von den Bahn
linien berührten Kantone erhielten von Gesetzes wegen je 
1-4 Sitze im Verwaltungsrat, doch dürfen die kantonalen 
Vertreter höchstens 1/ 3, diejenigen des Bundes und der 
Kantone zusammen höchstens 2/ 5 der Gesamtzahl der Ver
waltungsratsmitglieder ausmachen (unter Vorbehalt weiter
gehender Konzessions- oder Vertragsbestimmungen, Art. 6 
Abs. 4), eine Vorschrift, die dem Art. 762 OR, auch wenn 
dessen Anwendung in Frage stiinde, vorginge 0o. In der 
Folge schuf auch die sonstige- Eisenbahngesetzg ebung 
Garantien für 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. 
88 Darunter aucb das Bestreben, die Bahnen von ausländischen 

1'inanzkreisen unabhängig zu machen. 
8

ij BG vom 28. Juni 1895 betr. das Stimmrecht der Aklionäre 
von Eisenbahngesellschaften und die BeLeiligung des Staates bei 
deren Verwaltung, Bereinigte Sammlung Bd. 7, S. 217 ff.; eine 
analoge Vorschrift enthält Art. 22 des B G vom 27. 1'-Iiirz 1896 
über das Rechnungswesen der Eisenbahnen, Bereinigte Sammlung 
Bel. 7, S. 227. 

90 Vgl. Art. 18 der Schluß- und Übergangsbestimrnungen clcs 
B G vom 18. Dezember 1936 über die Revision des OR und Bemer
kung in Bereinigte. Sammlung, Bd. 7, S. 220 N. 1; über die durch 
die bunclesgerichtliche Praxis erfolgte extensive Auslegung des 
Art. 6 Abs. 4 vgl. Erb, GWU Banken, S. 31. 

• 
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Ebene 91• Art. 1 Abs. 2 des B G vom 23. Dezember 1872 
über den Bau und Betrieb der Eisenbahnen sichert den 
Kantonen, denen vor 1872 das Recht zur Konzessionierung 
gehört hatte, die Mitwirkung bei der Konzessionserteilung 
zu. Art. 3 stellt analog der Gesetzgebung über die Nutzbar
machung der Wasserkräfte das Prinzip der Förderung des 
Ausbaus der Eisenbahnverbindungen durch den Bund auf. 
Art. 7 unterstellt die Statuten der Eisenbahngesellschaften 
der Genehmigung durch den Bundesrat. Damit gehören 
alle privaten oder gemischtwirtschaftlichen Eisenbahn
aktiengesellschaften der Spezia lgesetzgebung an und fallen 
nicht unter Art. 762 und 763 OR. Für sie schafft die Eisen
bahngesetzgebung und der Konzessionsvertrag Recht. Der 
regelmäßig in den Statuten enthaltene Hinweis auf das 
Aktienrecht des OR hat die Bedeutung einer subsidiären 
Geltung dieser Vorschriften kraJt bundesrechtlichen Vor
behaltes. 

Macht der Bund von der Rückkaufsmöglichkeit keinen 
Gebrauch, so steht sie den Kantonen zu (Art. 27). Dem 
Bund obliegt die Kontrolle über das Tarifwesen (Art. 35). 
Das Gesetz findet analoge Anwendung auf clie von den 
Kantonen betriebenen Bahnen (Arl. 4G). Entsprechende 
Bestimmungen sind im BG vom 21. Dezember 1899 über 
Bau und Betrieb der schweizerischen Nebenbahnen ent
hallen nz. 

5. Gleich liegen die Verhöltnisse beim Luftverkehrs
regal und beim Schiffahrtsregal. Art. 31ter gibt dem 
Bund clie Befugnis, im Prinzip alle öffentlichen Verkehrs
mittel zu monopolisieren n3_ 

Beim Luftverkehr hat der Bund private Gesellschaften 
konzessioniert und sich unter verschiedenen Formen l.le-

n z . B. Basellandschaftliches Gesetz vom 27. Juli 1!)03 betr. 
finanzielle Beteiligung von Kanton und Gemeinden beim Bau 
von Eisenbahnen; das Vorbi.ld solcher Eisenbahnsubvcnlions
gesetze bildete das Zürcher Gesetz vom 14. April 1872 lietr. 
Staat5beteiligung bei Eisenbahnen, vgl. Arben:t, G\VU, S. 5 ff. 

92 Bereinigte Sammlung Bel. 7, S. J 17 ff. 
n Marli, HGF, S. 225. 

1. 
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teiligt. Die Entstehungsgeschichte der dafür in Betracht 
fallenden Luftverkehrsgesellschaften, hauptsächlich der 
<1 Swissair», Schweizerische Luftverkehrs-Aktiengesell
schaft 94, zeigt, wie die Organisationsform und die staat
liche Beteiligung durch nationale, wirtschaftliche und 
finanzielle Notwendigkeiten bedingt sein können. 

Es war zunächst eine Frage der schweizerischen Luft
verkehrspolitik im allgemeinen zu entscheiden, ob der 
Luftverkehr in staatlicher Regie zu betreiben sei oder 
nicht. Die Zuständigkeit des Bundes hätte auf Grund des 
Art. 31ter BV bestanden; sie wird in Art. 31 des Luft
fahrtsgesetzes vom 21. Dezember 1948 95 bestätigt. Nach 
Art. 27 dieses Gesetzes ist die gewerbsmäßige Beförderung 
von Personen und Sachen auf regelmäßig beflogenen Luft
verkehrslinien konzessionspflichtig. Der Konzessionspflicht 
unterstellt Art. 37 auch die Anlagen und den Betrieb von 
Flugplätzen, die dem öffentlichen Verkehr dienen. 

Die Entwicklung der Frage und die Gründe, die zur 
'.\blehn~mg eines Staatsbetriebes führten, werden dargelegt 
1111 Bencht des Bundesrates vom 10. April 1953 über die 
Organisation des schweizerischen Luftverkehrs und die 
schweizerische Luftverkehrspolitik 96 • Die Zusammenfas
sung hat allgemeine Bedeutung für das öffentliche Unter
nehmensrecht: 

«Der Luftverkehr der Schweiz ist ausschließlich ein Instru
ment der V~lkswirt~chaft, und da er in der Hauptsache der 
Herstellung 111ternat10naler Verbindungen dient, ist für seine 
n~sor~ung grundsätzlich die vorwiegend privatwirb.;chaftlich 
?rH::ntierte Unternehmung dem reinen Staatsbetrieb vorzuziehen. 
ü1e Unternehmung, die dem Privatrecht untersteht, kann die 
Verh;rncllungen mit den ausländischen Konkurrenten besser 
führen als ~ine durch das staalliehe Prestige belastete Unter
nehmung. Sie darf sich eine jeweilige elastische Anpassung an die 
besonderen Verhältnisse erlauben; sie ist beweglicher.>> (S. 819.) 

04 Vgl. Statuten vom 12. Februar 1!)47, 23. September 194!), 
10. November 1950. 

05 AS J 950 S. 471, in Kraft seit 15. Juni 1950. 
OG BBJ 1953 I 757. 
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Der Verzicht auf den Staatsbetrieb 07 ließ die Frag e 
oflcn, ob der staatliche Einfluß in den Konzessionsbedin
gungen geltend zu machen sei, wie das schon un tcr der 
Luftfahrtverordnung von 1920 96 möglich war, oder ob 
intensivere Formen der Einflußnahme zu wählen seien. 
Das wäre auch in clen Subventionsbedingungen möglich 
gewesen. Die Subvention gibt, wie die Konzession, dem 
Staatswesen die Möglichkeit, die Entwicklung der kon
zessionierten und subventioniert en Unternehmungen im 
Sinne der öffentlichen Zwecke des Monopols zu lenken. Die 
seit Ende der zwanziger Jahre ausgerichteten Subventionen 
sind in diesem Si1rne mehr und mehr mit Bedingungen ver
knüpft worden. Die nächste Stufe bildet die verwaltungs
rnäßige Beteiligung im Sinne von Art. 762 Abs. 1 OR. Das 
Lufl :fahrtsgesetz ging noch einen Schritt weiter und be
stimmte in Art. 103: 

<<Die internen, kontinentalen und interkontinentalen Linien
verbindungen, deren Führung vom Eidgenössischen Post- und 
Eisenbahndepartement als im allg emeinen Interesse liegend 
erklärt 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. n 

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 zustän~ 
digen Verwaltungsbehörden die einwandfreie Rechtsgrund
lage, eine solche gemischtwirtschaftliche Unternehmung 

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

9 " BRB vorn 27. Januar 1.920 belr. die Ordnung des Luftver
kehrs in der Schweiz, AS 1920, S. 171. 
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ins Leben zu rufen oder die Bundesbeteiligung an crner 
bestehenden Gesellschaft in die Wege zu leiten. 

Die Wahl der Rechtsform in diesem Falie hing aus
schließlich davon ab, wie das als unerläßlich betrachtcl:e 
Mitspracherecht des Bundes, der Kantone und der Ge
meinden <dm richtigen Maße gesichert werden könne>> on. 
Bei der ·wahl der Organisationsform für die nationale LufL
verkehrsgesellschaft 

Hwar die kaum je ernsthaft bestrittene Forderung wegleitend, 
daß dem Bund, den Kantonen und den Gemeinden bei der 
Organisation und dem Betrieb des schweizerischen Luftverkehrs 
ein verstärktes Mitspracherecht einzuräumen sei. .. Bund, Kan
tone und Gemeinden werden nur dann von Anfang in das Ge
schehen eingreifen können, wenn sie in der Unternehmung Sitz 
und Stimme erhaltenn. 100 

In den Verträgen, die auf der Grundlage der Bundes
beschlüsse über 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 räumen dem Post
und Eisenbahndepartement das Recht ein, gegen Beschlüsse 
des Verwaltungsrates der Swissair, die geeignet sind, die 
Finanzlage der Gesellschaft wesentlich zu beeinflussen, 
Verwahrung einzulegen. Hebt die Swissair den beanstan
deten Beschluß nicht innert 30 Tagen nach der Verwahrung 
auf, so kann der Bund den Vertrag mit sofortiger Wirkung 
auflösen 1° 1 • 

Wäre nicht das Luftverkehrsmonopol Grundlage der 
gemischtwirtschaftlichen Unternehmung, so könnte die 
Beteiligung des Bundes und anderer Gemeinwesen an
gesichts der Beeinflussungsmöglichkeiten im Konzessions
vertrag und in der Sub~ention als unnötig erscheinen. 
Doch sollte auch den Kantonen ein eigenes Mitspracherecht 
gesichert werden, was wirkungsvoll · nur durch die .kapital-

09 Zit. Botschaft, S. 815. 
100 Zit. Botschaft, S. 816/17 und 818. 
101 Zit. Botschaft, S. 821. 
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mäßige Beteiligung möglich war, zumal aus sachlichen 
Gründen nur eine nationale Unternehmung als gemischt
wirtschaftlicher Betrieb mit Bundesbeteiligung vorgesehen 
war 102. 

Als weiteres Motiv trat dazu, einerseits die Kapitalbasis 
des Unternehmens zu verbreitern 103

, anderseits die Engage
ments der öffentlichen Hand zu limitieren. Es war ja nicht 
selbstverständlich, daß sich die Schweiz mit einer eigenen 
Unternehmung am internationalen Luftv erkehr beteiligte, 
und die Risiken eines staatlichen Unternehmens wären 
schwer abzusehen gewesen. 

Die mehrfach zitierte Botschaft legt zur Geschäftspolitik 
der Unternehmung dar, daß es das Ziel der speziellen Hilfs
aktion des Buncles 104 sei, die Unternehmung in die Lage zu 
versetzen, ihre finanzielle Unabhängigkeit so rasch als 
möglich zurückzugewinnen 105 • Eine fiskalische Ausnützung 
der Unternehmen ist jedoch nach der ganzen Struktur des 
Unternehmens ausgeschlossen. So wird ausdrücklich fest
gestellt: 

((Der Luftve rkehr arbeitet im Dienst e unserer Volkswirts chaft, 
er ist seinen Aufgaben nach ein öffentli cher Dienst. Wir sagte n 
bereit s bei frühe rer Gelegenh eit, seine Ex ist enzb erecht igung 
dürfe nich t n ::i.ch se iner unmitt elbaren R endite beurLeilt werd en; 
zwar sei alles zu unternehmen, was ihn eigen wir tschaftlich mach en 
könne, ausschlaggebend bleibe aber do ch der N utz en, den er dc.r 
Volkswirtschaft bringe. Das gilL nicht nur für die Luftverkehrs
unternehmungen, sondern auch für die Bodenorganis a tion . nlOG 

102 Andere gemischhvirtschaftli che Unternehmungen, wie die 
Balair AG., tragen regionalen Char akter. 

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

104 Vgl. be sonders BB vom 10. April 1951 üb er die Hilfeleistung 
des Bundes bei der Abschreibung und Erneuerung des Flugzeu g
parkes der Swissair AG ., BBl 1951 I 899. 

105 s. 758. 
m Botschaft, S. 806. 
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Die Rechtsnatur der Swissair AG . ist nicht einfach zu be
stimmen. Sie könnte an sich eine gemischtwirtschaftliche 
Aktiengesellschaft nach Art. 762 OR sein. Ihre Statuten sind 
auch in diesem Sinne redigiert. Als nationale Luftverkehrs
gesellschaft indes, die die Erfordernisse des Art. 103 Luft
verkehrsgesetz erfüllt, ist sie zu einer Aktiengesellschaft des 
Bundesspezialrechts geworden. Sie könnte diesen Charakter 
ohne Einwilligung des Bundes als Konz essionsbehörde 
nicht mehr verlieren. Ein solcher Verzicht selbst seitens 
des Bundes hätte zur notwendigen Folge, daß eine andere 
gemischtwirtschaftliche Unt ernehmung gegründ et werden 
müßte, der die im allgemeinen Interesse gelegenen Linien
verbindungen exklusiv zu übertragen wären. Di eser Cha
rakter geht auch aus dem Statutengenehmigungsrecht des 
Bundesrates und den übrigen v ertraglich en Mitsprache
rechten des Bundes hervor 107 • Solche weitgehende ver
tragliche Bindungen beschränk en die Autonomie der 
Gesellschaft in einem Maße, das deren privatwirtschaf t
lichen Charakter ausschließt. Den Verträgen, die als öffent
lich-rechtliche zu gelten haben, kommt die Bedeutung von 
Statutenbestimmungen zu; auch beeinflussen sie die 
Grundsätze über die Organhaftung. Als nationales Luft
verkehrsunternehmen ist die Swissair eine Schöpfun g des 
sp eziellen Bundeszivilrechts, wie die Nationalbank 108 • 

Die gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, die die 
Flu gplätze betreiben, sind nach Art. 762 OR organisiert. 
Der Bund subventioniert sie 109 . Die Kantone beteiligen 
sich unt ernehmensmäßig. Die Subventionserla sse sehen 
die Möglichkeit des Erwerbes subventionierter Flugpl ätze 
durch den Bund vor. 

101 Vgl. zit. Botschaft, S. 821, und S. 119a hievor. 
108 Die luftpolizeiliche und konzessionsmäßige Aufsicht allein 

würd e diese besondere Rechtsnatur nicht zur Folge haben, da sie 
für alle konzessionierten Unternehm en gleichmäßig gilt und die 
Autonomie nicht beschränkt. 

10 9 Vgl. Art. 101 Luftfahrtsges etz und BB vom 22. Juni 1945 über 
den Ausbau der Zivilflugplätze, B ereinigte Sammlung Bd. 7, S. 738. 
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Der Fall der Swissair zeigt, daD die Wahl der Unter
nehmensform dort, wo die Rechtsgrundlagen in einem 
Monopol begründet sind, dem Monopolinhaber freigestellt 
sein muß. Auch Art. 762 OR kann hiefür keine Schranke 
bilden. Ebensowenig wäre ein Verlangen begründet, solche 
Unternehmen als öffentliche Anstalten zu gründen. Eine 
im Prinzip privatrechtliche Rechtsform mit den nötigen 
öffentlich-rechtlichen Sicherungen war im vorliegenden 
Falle offensichtlich die zweckmäßigste Lösung. 

6. Das Schiffahrtsregal des Bundes hat zu keinem 
analogen Unternehmen wie in1 Luftverkehr geführt. Die 
Beteiligung des Bundes an der Schleppschiffahrtsgenossen
schaft Basel (jetzt Schweizerische Reederei AG. Basel) 
hing nichL mit dem Regalrecht zusammen, sondern bildete 
eine wohlfahrtsfördernde Maßnahme und ist dort zu be
handeln. Es fehlen auch Bestimmungen über das Mit
spracherecht des Gemeinwesens in den Schiffahrtsunter
nehm ungen 110 • 

7. Das Radioregal, das nach Doktrin und Gesetz
gebung als Bestand teil des Post- und Telcgraphenregals 
gilt 111, übertrug der Bund bzw. das Eidgenössische Post
und Eisenbahndepartement auf dem Konzessionswege in 
beschränktem Umfange einem privaten Verein, der Schwei
zerischen Rundspruchgescllschaft (SRG). Die Rundspruch
sendeeinrichtungen werden von der PTT-Verwaltung er
stellt und betrieben; für die Benützung der Einrichtungen ·. 
besitzt die SRG eine Konzession. Ob der Bund auch den 
Programmbetrieb monopolisieren dürfe, ist streitigm. Da 
die Gebührenerhebung durch den Regalinhaber, die 

110 Vgl. VO vom 19. Dezember HJ10 bctr. die SchiifaluL kon
zessionierter Unternehmungen auf schweiz. C~ewässern, Bereinigte 
Sammlung Bd. 7, S. 347. 

m Vgl. Art. 1 B_G vom 14. Oktober 1922 über den Telegrapheu
unrl Telcphonver]u,lu; Botschaft des Bundesrates vom •13. Jamrni• 
1953 über die Ordnung des schwciz. Rundspruc.hdienstes, BBJ 
1953 II 17 ff., besonders S. 20/30. 

112 Vgl. Nachweise in der zit. Botschaft, S. 31. 
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öffentliche Verwaltung, erfolgt 113 , entstand kein wirtschaft
liches Unternehmen; daß der Bund in den Organen der 
Radiogesellschaft vertreten ist, ändert daran nichts 114 . bie 
Konzession, die während des Krieges aufgehoben und im 
Sommer 1945 provisorisch wieder in Kraft gesetzt wurde, 
wird zurzeit revidiertm. 

8. Es verbleibt das Banknotenmonopol (Art. 39), 
dessen Ausübung der Bund der Schweizerischen National
bank übertragen hat. Die Nationalbank, die das aus
schließliche Recht zur Ausgabe von Banknoten besitzt, ist 
eine Aktiengesellschaft, auf die die Vorschriften des OR 
Anwendung finden, soweit das Nationalbankgesetz nicht 
<1über ihre Organisation und Verwaltung sowie über den 
Gerichtsstand besondere Vorschriften aufstelll>>m. Die 
Nationalbank bildet neben der Swissair AG. den einzigen 
Fall, wo ein eidgenössisches Monopol durch ein gemischt
'vvirtschaftliches Unternehmen ausgeübt wird. Der Fall ver
liert an Gewicht angesichts der Spezialgesetzgebung und 
läßt keinerlei rechtliche Generalisierungen zu. Er ist, wie 
der Fall der Swissair, atypisch. Die Nationalbank ist eine 
Schöpfung des Bundesrechts; das Gesetz stattet die Bank 
in Art. 1 direkt mit dem Recht der juristischen Persönlich
keit aus und umschreibt ihre Aufgaben und ihre Organi
sation. Die eigentlich gesellschaftsrechtlich en Vorschrifl:e11 
weichen überall von denjenigen des OR ab. Wenn auch in 
früheren Jahren Revisionen vorgenommen wurden, um dem 
Noteninstitut <1eine bessere Rentabilität zu sicherw>, und 
zu diesem Zweck der Geschäftskreis ausgedehnt wurde 117, 

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

114 Vgl. Konzession für die Benützung der Rundspruchsenclcr 
der Eiclg. Telegraphen- und Telephonverwaltung vom 26. Februar 
1931/30. November 1936. 

m Vgl. zit. Botschaft, S. 327, mit Textentwurf, S. 339 ff. 
116 Vgl. BG vom 7. April 1921.über die Schweiz. Nationalbank, 

Art. 13, AS 1921 S. 581. 
m Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 21. April 1953 belr. die 

Revision . des Nationalbankgesetzes, BBl 1953 I 902. 
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so doch nur, um der Bank die verfassungsmäßige Ver
pflichtung zur Ausrichtung fester Entschädigungen an die 
Kantone eher zu ermöglichen. Ihre Hauptaufgabe, den 
Geldumlauf des Landes zu regeln und den Zahlungsver
kehr zu erleichtern 118 und eine den Gesamtinteressen des 
Landes dienende Kredit- und Währungspolitik zu füh
renm, schließt nach wie vor eine Erwerbstätigkeit in 
privatwirtschaftlichem Sinne oder eine fiskalische Gestal
tung des Geschäftsgebarens aus. Daran wird auch clic 
Revision nichts ändern. Die Grundsätze über den Reserve
fonds, die Gewinnverteilung, clie Funktion des Grundkapi
tals, den Aktienerwerb, die Aktienübertragung, die Be
schränkung des Stimmrechts, die Ausübung der Aktionär
rcchte, die Haftungsbestimmungen, die sich nach Beamten
recht richten 120, die Organisation und die Auflösung der 
Bank sind ausschließlich durch die öffentlichen Interessen 
und die vVahrung der Hauptaufgaben der Bank bestimmt. 
Der subsidiären Anwendung des Aktienrechts des OH 
kommt. daher <<keine weittragende Bedeutung1> zu 121. Das 
wird sich auch nicht ändern, wenn, wie im Revisions
entwurf vorgesehen, die im jetzigen Art. 13 enthaltenen 
Beschränkungen der subsidiären Anwendbarkeit fallen ge
lassen werden. 

Die Nationalbank ist keine gemischt·wirtschaftliche 
Unternehmung im Sinne des Art. 762 OH, sondern eine 
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des Bundesrechts. Sie 
ist nach Aufsichtsrecht und Verantwortlichkeit der Suval 
zu vergleichen und eher als selbständige Anstalt des Bundes 
denn als Aktiengesellschaft aufzufassen 122 • 

Die Gründe, die zur 'Wahl einer solchen Rechtsform ge-

lle Art. 2 Nationalbankgesetz. 
nu Rev. Art. 39 BV. 
120 Giacometti/Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 684 N. 34. 
121 Zit. Botschaft, S. 929. 
"

2 In diesem Sinne wohl auch Giacometti/Fleiner, a.a.O., 
S. 916 N. 58; die Rechtsnatur der Bank ist im übrigen sehr umstrit
ten, und es besteht hierüber eine umfangreiche Literatur; vgl. zu den 
zahlreichen Kontroversen Erb, GWU Banken, S. 55 und 72 ff. 
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führt haben, sind teils historische, teils liegen sie in Zweck
mäßigkeitserwägungen. Wie bei der Eisenbahngesetzge
bung hatte auch der Verfassungsartikel die Frage: Staats
bank oder private Aktienbank nicht gelöst. Eine Vorlage 
über eine Schweizerische Bundesbank wurde 1887 ver
worfen. Die gemischte Unternehmensform war schließlich 
ebensosehr ein Kompromiß als eine staatspolitische Lö
sung123. Einen Grundgedanken bildet die Trennung der No
tenmonopolpolitik vom Staatskredit. \Venn sodann Art. ,'13 
des Gesetzes vorschreibt, daß bei der Bestellung des Bank
rates neben dem fachmännischen Element <1der Handel, die 
Industrie, das Gev,erbe und die Landwirtschaft berück
sichtigt werden sollem, so gelangt darin clas Moliv zum 
Ausdruck, die Privatwirtschaft, darüber hinaus aber auch 
ein weiteres Publikum an der Geschäftspolitik des zentralen 
Noteninstitutes mitzubeteiligen. Dieser Gedanke der Ko
operation von Staat und Privatwirtschaft in wirtschaft
lichen Fragen tritt auch bei andern gemischtwirü,chaft
lichen Unternehmen in Erscheinung und bildet eines der 
Charakteristika der schweizerischen Wirtschaftsordnung. 
Daß sich der größte Teil der Aktien der Nationalbank im 
Besitze der Kantone und der Kantonalbanken befindet, 
denen zudem nach ständiger Praxis ein unbeschränktes 
Stimmrecht zuerkannt wird 124, im Gegensatz zu den Privat
aktionären, für die Art. 37 des Gesetzes Beschränkungen 
schafft, ändert an diesem grundsätzlichen Sachverhalt 
nichts. <1Die gesetzlichen Vorschriften über die Rechtsstruk
tur der Nationalbank, über deren Organisation und über 
die Verwendung des Reingewinnes sind zur Hauptsache 

. das Ergebnis des Kompromisses zwischen den Interessen 
des Bundes und der Kantone, zwischen den öffentlichen 
Interessen und denjenigen der Privatwirtschaft, nament
lich der Banke11.1>125 

123 Vgl. die Einzelheiten der Entwicklung bei His, Staatsrechl, 
Bd. 3, S. 706 ff. 

124 Botschafl, S. 902. 
m Botschaft, S. 923. 
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Es wäre auch im Falle der Nationalbank doktrinär, aus 
rechtspolitischen Griinden eine rein öffentliche Organi
sationsform zu postulieren. Die geltende Regelung hat sich 
bewährl, und der Entwurf zur Anpassung des National 
bankgesetzes an den revidierten Art. 39 BV sieht mit Recht 
keine strukturellen Änderungen des Noteninstitutes vor. 

II. Gelten, was die Rechtsform anbetrifft, für die 
kantonalen Monopole und Regale, die Art. 31 Abs.2 
BV vorbehält, de lege lata gleiche Grundsätze wie für das 
Bundesrecht? Ein Unterschied ist zunächst insoweit fest
zustellen, als die Kantonsverfassungen gelegentlich die 
Rechtsform vorschreiben, was· in der Bundesverfassung 
nicht der Fall ist. Das trifft etwa zu für die Kantonal
banken und für Elektrizitätswerke, doch sind die Vor
schriften nirgends präzis. 

Die kantonalen Regale und Monopole werden, soweit er
kennbar, in der Regel durch öffentliche - selbständige oder 
unselbständige - Anstalten der Kantone genutzt. Es be
stätigt sich hier die Regel, daß rechtliche und mittelbar 
rechtliche Monopole zumeist die hoheitliche Unterneh
mensform bedingen. Das gilt j edcnfalls für die kantonalen 
Brandversicherungsanstalten, die durchwegs dem öffent
lichen Recht angehören. Sie sind nicht fiskalischer Natur. 
Ihre Zulässigkeit ist im öffentlichen InLeresse begründet . 
Von den Grund- und Bodenregalen eignen sich das JRgd
und das Fischereiregal der Natur der Sache nach nich t.zur 
unternchmensrechtlichen Nutzung. Das Bergbauregal be
saß in der Kriegswirtschaft eine gewisse Bedeutung und 
könnte lieue Aktualität gewinnen 120. 

Die Staatsschulen sind nichtwirtschaftliche öffentliche 
Anstalten und fallen hier außer Betracht. 

_So verbleiben das Salzregal und das Vl asserkraitrcgal. 
Beide haben zu öfJcntlichen und gemisch t,virtschaitlichcn 
Unternehmungen des Privatrechts geführt, das Salzregal 

126 Vgl. Li ver, Das Recht der Ausnutzung von Naturkräften 
und Bodenschätzen, 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 Elektrizitätsunternehmungen man
nigfacher Art. 

1. Das Salzregal war schon in der Bundesverfassung 
von 1874 als ausgesprochenes Fiskalregal der Kantone 
anerkannt. Daß es trotzdem in volkswirtschaftlichem und 
volkshygienischem Interesse auszuüben ist und daß das 
fiskalische Motiv nicht schlechthin dominieren darf, ergibt 
sich aus den allgemeinen Grundsätzen des Monopolrechtes. 

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

Die Rheinsalinen AG., deren Aktien sich im Besitze von 
24 Kantonen und Halbkantonen befinden, sind aus einem 
Privatunternehmen entstanden und über ein gemischt
wirtschaftliches zu einem rein öffentlichen Unternehmen 
in privatrechtlicher Form geworden 127 • Der Zweck der 
Gesellschaft ist die Produktion von Salz, namentlich für 
den Bedarf der Schweiz, unter Beteiligung der Schweizer 
Kantone 128

; 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 
ursprünglich den Privatpersonen erteilten. 

Bei diesem und analogen interkantonalen Unternehmen 
könnte 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 Gründungs
vertrag, dem öffentlich-rechtlicher Charakter zukommen 
könnte. Zwar bezieht die Doktrin die Vorschrift nur auf 
hoheitliche Materien, nicht auf privatrechtliche und ge
stattet den Kantonen, auch unter sich privatrechtliche 
Verträge abzuschließen 120 • Wird darüber hinaus als Ge
genstand des Konkordates der Erlaß objektiven HechLes 

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

128 Art. 2 der Statuten vom 14. Juli 1909/3. Mai 1947. 
m Vgl. Giacometti/Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 160. 
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betrachtet13o, dann ist die Frage schlechthin zu verneinen, 
da Gegenstand des Gründungsvertrages, auch wenn er_ als 
öffentlicher Vertrag gel ten könnte, die Gründung emer 
privatrechtlichen Akti engesellschaft isL. Nun gingen all~r
dings die Kantone im Vertrag und in_ den Statuten Bi~
dung en ein über ein Regalrccht. Da _d~eses R_egalrecht die 
Salzversorgung des Landes monopohs1ert, wir_d uber eme 
Verwal tunPssache von allgemeiner Bedeutung 111 Vertrags
form legif;riert. Es kommt dazu, daß sich die Kantone 
in Art. 6 der Statuten verpflichten, ihren gesamten Bedarf 
an Speise-, Industrie-, Vieh- und Gewerbesalz sowie Sole 
ausschließlich bei der Gesellschaft und zu dem vom Ver
waltun osrat für alle in gleicher Weise festgesetzten Preise 
zu bezi:hen131 . Diese Materie hätte sonsL in kantonalen Er
lassen über das Salzregal ger egelt werden müssen. Solche 
Erlass e betreff en nunmehr bloß die Abgabe an Dritte uncl 
das kantonale Bewilligungsverfahren, nicht aber die Preis
gestaltung. Jedenfalls sincl die Bezugsmöglichkeite~n und 
die fiskalische Verwertung des Regals durch den Vertr ag 
der kantonalen Gesetzgebung entzogen. Da die Bundes
genehmigung kein Gültigkeitserfordernis für das_Konkorclat 
bild et, ist die Frage höchstens im Hinblick auf eile ,Vahr~ng 
kantonaler Rechte der Stimmbürger von praktischer Be
deutung in jenen Kantonen, wo das Konkordat _der Volks
abstimmung unterliegt. Es bleibt darüber hmaus eme 
staats- und wirlschaftsrechtliche Frage, ob interlrnntouale 
Vercinigunoen unter -Umständen Konkordate sind 132

• 
;:, . . f 

Im übriocn kann die privatrechtliche Orgamsations orm 
der Rheins:linen AG. nicht b ea nstandet werden. Sie clrtingt 
sich bei allen solchen interkantona1en wirtschaftlichen 

m Id., S. 162. . . 
rn Gesellscba[tsrechllich beg1·ünclet clicse Bestimmung cme em-

fache Gesellschaft, vgl. H u g, a. a . 0. 
1J2 So nimmt Binder, Aarg. EI.-Vhrk, S. 136, an, der Gri.in

dunrrsvertrarr vom 22. April 1914 cler Nordostsclnvcizerischcn 
o o l E . ·t Kraftwerke AG. sei, weil er die VcrstaaLlichnng c er 0 ncrg1cw1r -

schaJt im Gebiet der beteiligten Kantone bezweckt habe, eine inter
kantonale Vereinbarung im Sinn e von Art. 7 Abs. 2 BV . 
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Zweckvereinigungen auf, zumal wenn, wie hier auch, die 
kapitalmäßige Beteiligung verschieden groß ist. Würde 
öffentliches Recht gewählt, so müßte zumindest die Ge
schä(lsstclle dem öffenWchen Recht des Kantons der Ge
schiHtsniederlassung unterstellt werden, -was unzweckmäßig 
wäre. Sonst könnte zweifellos das Ziel der öffentlichen 
A1.Liengesclischaft auch in reiner Konkordatsform errei cht 
werden. Es ist aber augenfällig, daß die AkLiengesellschait, 
zumal wenn ein ProdukLionsbetrieb damit verbunden isl; 
in jed r Hinsicht den angestrebten öffentlichen Zwe ck 
juristisch UJ.1d wirtschaftlic h besser und reibungslo er r
re ichen läßt als eine öffentlich-rechtliche Lösung. 

2. Da sogenannte Wass erregal is t nicht einheitUcher 
Natur . Das kantonale Wasserrecht ist seiner juri Lischcn 
Durchbildung nach verschieden · t -il beruh es auf dem 
Eigentum an den öffenllichen Gewässern teils nur auf der 
allgemeinen Gewässer- und Gebietshoheit des ·taaLesm. 
Da alle Kantone die Wasserkräfte fiskalisch ansnutzcnta\ 
liegt zumindest die Möglichkeit einer monopolistischen Aus
gesta ltung vor was die Behandlung im vorliegenden Zu
sammenhang rechtferligt . 

Nach rt. 2 des B G vom 22 . Dez embe r 1916 üb -r die 
Nutzbarmaclrnng derWasserkräfL ebestimm L das kantonale 
Recht., welchem Gemeinwesen die Verfüaung über lic 
Wa. serkraft der öffentlichen Gewässer u1stehL. ~c Zll ·Län
<ligl, i t des I antons selbst bildet die 1 egel 135 , w bei aber 
die Ausnütwng der Was erkra.IL durch eigene b111lcm:1lc 

1
·'

3 Vgl. Li ver, a.a .O., S. 8; ferner Fehr, Di e rechtli che Ord
nung der ElektrizitäLsvcrsorgung, ZSR n. F. 46 ( U)27) (RcJcrat 
Juristcnlag Hl27); \Vcber, Das faktische l\fonopol der Gemein
den auf dem Gebiete der Elektrizitätsversorgung, ZcnLralblal.t für 
StaaLs- und Gemeindeverwaltung Bel. 43 (19,12), S. 121 H. 

131 Vgl. Liver, a.a.O., S. 8; er bezeichnet die vVasscrkrafl als 
ein Fiskalgut erster Ordnung, wobei aber die öffentlichen Inter
essen viel stärker betont seien als beispielsweise im Bergrecht. 

135 
AuDer in Graubünden und Wallis (ohne Rhone und Genier

~ec), wo das Wasserregal den Gemeinden zusteht; Sclrwyz erklärL 
die Bezirke als berechtigt. 

Zeitschrift für Schweizerisches Recht. Neue Fohre Bond 72. 9a 
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\Vasserwerke die Ausnahme geblieben ist. Eine Vcrslaat
lichung fand nur in den Kantonen Freiburg und Nidwalden 
sLatt 1 36, Andere kantonale Werke beschränken sich zur 
Hauptsache auf die Elektrizitätsverteilung und den Zwi
schenhandel ohne Monopolstellung, wobei Hechtsgrund
lage die allgemeinen Wohlfahrtsbestimmungen der kanto
nalen Verfassungen oder spezielle Kompetenznormen bil
den 137 • Die Elektrizitätserzeugung erfolgt in großem Stil 
durch interkantonale Unternehmen auf dem Konzessions
wege. 

Die konzessionierten Unternehmungen sind in der 
Mehrzahl öffentliche und gemischtwirtschaftliche 138

• Die 
meisten kantonalen Wasserrechtsgesetze pflegen bei der 
Konzessionsvergebung die Gemeinwesen vor Privatunter
nehmungen zu bevorzugen 130 • Die gemischtwirtschaftliche 
Form überwiegt. Der Grund liegt im großen Kapitalbedarf, 
in der Hisikoverteilung und in technischen Umständen be
gründet. Fiskalischen Überlegungen sind durch die eid
genössische Gesetzgebung Schranken gesetzt. Sie enthält 
bindende Vorschriften, um die Wahrung öffentlicher 
Interessen zu sichern, besonders in Art. 41, wonach bei 
mehreren Bewerbern demjenigen der Vorzug gebührt, 

m, Loi sur les Entreprises electriques fribourgeoises vom 9. Mai 
1050 und Gesetz vom 29. April 1934 betr. Eigenversorgung von 
Niclwalden mit elektrischer Energie. 

131 So die Elektrizitätswerke der Kl, Zürich, Basel -Sladl, 
Schaffhausen, Aargau und Thurgau. 

tJB Eine Darstellung der größeren gemischtwirtschaftlichen 
Unternehmungen findet sich bei Jüngling, GWU EI. Wirtschaft, 
S. 83 ff., darunter die S.A. L'Energie de l'Ouest Suisse (EOS); 
sie stützt sich auf die Angaben der Statistik der Elektrizitätswerke 
der Schweiz 1944; vgl. jetzt Führer durch die schweiz. Wasser
und Elektrizitätswirtschaft, 1949. Für die öffentlichen Elektrizi
tätsunternel1mungcn des Privatrechts vgl. die Statistik 1949; die 
bedeutendsten sind die Bernischen Kraftwerke AG., die St. Gal
lisch-Appenzellischen Kraftwerke AG. und die Nordostschwci
zerische Kraftwerke AG. Außer der AG, ist als Rechtsform auch 
die Genossenschaft vertreten (z.B. Elektra Birseck), 

m Vgl. Hinweise bei Jüngling, a,a.O., S. 81. 
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dessen Unternehmung dem öffentlichen ·wohl in größerem 
Maße dient, und Art. 48 Abs. 2, wonach die Leistungen 
des Konzessionärs clie Ausnutzung der Wasserkräfte nicht 
wesentlich erschweren dürfen. Wie schon das Ei~enbahn
stimmrechtsgcsetz hat auch das Wassernutzungsgesetz von 
1906 durch seine zwar nur fakultativen Vorschriften über 
die Beteiligung der verleihenden Gemeinwesen an der Ver
waltung (Art. 55 lit. c) dem Aufkommen gemischtwirt
schaftlicher Unternehmungen entscheidende Impulse ver
mittelt, ohne daß damit fiskalische Motive verbunden ge-

o 
wesen wären. Im Gegenteil stellt die Stimmrechtsvorschrift 
auch hier eine Garantie zur Wahrung gesamtwirtschaft
licher Interessen bei der Nutzbarmachung der Wasserkräfte 
dar. Die mögliche Beteiligung des Gemeinwesens am Ge
winn (Art. 55 lit. c in fine) wird durch die Generalklausel 
des Art. 39 begrenzt: bei der Verleihung ist das öffentliche 
Wohl und die wirtschaftliche Ausnützung des Gewässers 
suprema lex. Eine Begrenzung liegt auch in der gesetz
lichen Fixierung der höchstzulässigen Wasserzinse14°. Daß 
die Konzessionsdauer von Bundes wegen auf 80 Jahre be
fristet ist, will nicht heißen, daß die Werke nachher ver
staatlicht werden und daß die gemischtwirtschaftlichen 
und öffentlichen Unternehmen insofern nur eine Vorbe
reitung der Verstaatlichung seien. Das spätere Schicksal 
der konzessionierten Unternehmen hat mit der Rechtsform 
nichts zu tun. 

Anders als bei der Eisenbahngesetzgebung sind im 
Gebiete des ·w asserregals die konzessionierten U nterneh
men öffentliche 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-

uu Vgl. jetzt BG vom 20. Juni 1952 betr, die Abänderung des 
BG über die _Nutzbarmachung der Wasserkräfte (BBI 1952 II 381); 
der Wasserzms darf jährlich Fr. 10,- für die Bruttopferdekraft 
nicht übcrsleigcn, 

,·' 
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statuten vorzubehalten. Die Aufsicht ist eine rein kon
zcssionsrechtliche. Sonst müßte das Unternehmen die 
Voraussetzungen des Art. 763 oder 829 erfüllen, das heißt 
eine kantonalrechtliche Aktiengesellschaft oder öffentlich
rechtliche Genossenschaft sein. 

3. Ein anderes Gebiet beschlägt die Monopolisierung 
der Elektrizitätsverteilung kraft der kantonalen Straßen
hoheit. Es dürfte heute wohl unbestritten sein, daß Art. 46 
Abs. 3 des BG vom 24. Juni 1902 betr. die elektrischen 
Stark- und Schwachstromanlagen 141 ein Kantons mono
pol für die Fortleitung, Verteilung und Abgabe von elek
trischer Energie nicht ausschließt1 42

• 

III. Die Gemeindemonopole, die durchwegs fak
tischer Natur sind 143 , werden in Form öffentlicher Anstal
ten, sogenannter Gemeindebetriebe, geführt. Gas-, ·wasser
und Elektrizitätswerke sowie Verkehrsbetriebe sind mono
polisiert auf Grund der Verfügungsbefugnisse über das 
öffentliche Gemeindeeigentum. Dazu gehören auch mit den 
Monopolen nur indirekt verbundene Gewerbebetriebe, wie 
Installations- und Verkaufsgeschäfte. Als Polizeimonopol 
kann die ausschließliche Benutzung kommunaler Schlacht
höfe ausgestaltet sein. Die Zulässigkeit gewisser Monopol-

in Die Vorschrift schützt die Gemeinden vor der lVlitbcnützung 
ihres öffentlichen Eigentums für EinrichLungen zur Abgabe elck
Lrischcr Energie innerhalb der Gemeinde, Bereinigte Sammlung 

Bel. 4, S. 776 . 
·1.a Vg l. d.ic überzeugenden Darlegungen von l uclc, Das [al<-

li ehe Monopol im schweiz. Elcktrizitl:itsreclrl, in FesLgabe Goelzin
ger 1.935, S. 233 rr. Die VorschrHL scha'ffl kein rech liches Ver
teilungsmonopo l für die Gemeinden innerhalb ihres Gebietes, 
sondern begründet nur einen Vorrang der Gem 'ndcm ~z_um Schutze 
ilirer berechtigten lntercsse11» auf die xklusive Benutzung ihres 
öITentllchr.n Eigcnlums für • inrichLungen zur Abgabe clcklriscbcr 
;nerg ie. Das l<antonale Recht kann lcraii. der Gebietshoheit der 

Kanlonc diesen Vorrang beseitigen . - Die Bcsthnnrnng düritc 
die unökonomische Trennung von Elektrizitätsproduktion und 
Elektrizitätsverteilung begünstigt haben ( J ün gli n g, a. a. 0., 
s. 7()). 

1"" lVlil. Ausnahme tler v\'asscrrcgale in einigen Kantonen, 
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praktiken der Gemeinden im Hinblick auf die kantonale 
un? e_id~enössische Garantie der Handels- und Gewerbe
freiheit ist anfechtbar 144 • Beschränkungen ergeben sich auf 
Grund der kantonalen Gesetzgebung, die jedoch in der 
Regel keine Vorschriften über die kommunale Wirtschafts
t~tigkeit ~nthält, so daß die allgemeinen Grundsätze über 
die Gememdeautonomie gelten. 

Soweit überblickbar, dürfte die privatrechtliche Form 
g~meindlicher Monopolbetriebe eine seltene Ausnahme 
bilden, wohl überhaupt nicht vorkommen. 
. IV. D~s Monopol ist die klassische Grundlage der öffent

hc~en "\iVirtschaft. Ob es in eigener Regie genutzt oder an 
Dntte durch Konzession übertragen werde, es bildet stets 
das ~-(ernstück des öffentlichen Unternehmensrechtes. Die 
heutige Auffassung vom Wesen der Verwaltung kann den 
Mo~opolen t~nd Regalen nicht mehr fiskalisches Wesen 
zubilhg~n. Die eidgenössische Gesetzgebung hat der Mono
po~prax~s scho~ lä_ngst einen modernen Charakter aufge-
1~ragt: Erfolg~ 111 diesem Rahmen die Nutzung auch noch 
flskah~ch, so ist das vollauf berechtigt. Die Unternehmens
form ~st _dafür fast unwichtig. Wo die privatrechtliche 
O:gamsat10~ g_ewählt wurde, lagen berechtigte Gründe vor. 
Eme unz_ula~sige Mehrung öffentlicher "\Virtschaftsmach t 
war d_~mit rncht verbunden. Die V\Türfel sind überall mit 
d\m Entsc~1eid ~ber die prinzipielle Intervention gefallen. 
"\lv o effe~d1ve Ubermarchungcn vorkommen, wie beim 
Ii~stallati~nsmonopol und bei kommunalen Verkaufsbe
tnel~e,n, s111d öffentlich-rechtlich organisierte Unternehmen 
beteiligt. 

• , 
14

~ Vgl. S. 111 a hievor. Dazu ist auch der oft stark fiskalische 
E'.nschl~g der kommunalen Elektrizitätsunternehmen zu rechnen. 
Die meisten Unternehmen betreiben ausschließli'ch dnn E . · · h 

1 
u ne1g1e-

zw1sc. en ia~del (_.J_ü,'.1gling, a. a. 0., S. 79 zählt Ende 1945 506 
G

7
ememde-Elektnzit~t~w_erke ohne eigene Produktionsanlagen . 

~: ,o kant~nale El~ktnz1tatswerke bestehen, die ebenfalls nur Ene;.
ö,'.e ve:m1tteln, smd kommunale Betriebe ebenfalls fragwürdig 
,gl. Binder, Aarg. EI.-Werk., S. 131. ' 
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Bedenklich mag die Konzentration großer wirtschaft
licher Interessen in der Hand öffentlicher Unternehmungen 
mit privatrechtlicher Organisation erscheinen, wie sie in 
den interkantonalen Elektrizitätswerken vorliegen. Hier 
wird in beträchtlicher Unabhängigkeit Verwaltungswirt
schaft ausgeübt. Die Diskrepanz zur Eisenbahngesetz
gebung ist auffällig. Doch ist dieser Zustand durch die 
traditionelle kantonale Hoheit auf diesem Regalgebiet be
dingt, und es ist Sache der kantonalen Gesetzgebung, die 
parlamentarische und verwaltungsmäfüge Aufsicht zu 
ordnen. 

B. "\Velcher Unternehmensformen haben sich, soweit sich 
nach der Natur der Sachen eine solche Frage überhaupt 
stellen kann, die wirtschaftspolitischen Maßnahmen zu be
dienen, welche die freie Erwerbstätigkeit fördern, das heißt 
die wohlfahrtsstaatlichen Maßnahmen? 

I. Der Bund hat in Art. 31bis Abs. 2 der neuen "\Virt
schaftsartikel umfangreiche Kompetenzen erhalten, l'viaD
nahmen zu treffen ((Zur Förderung einzelner Wirtschafts
zweige oder Berufe1>. Sie beziehen sich auf Gewerbe, Handel, 
Industrie, Lanchvirtschaft und Fremclenverkehr 145 • Auch 
andere Verfassungsvorschriften enthallen ,virLschafts poli
tische Kompetenzen dieser Art 146 • 

Die \Vohlfahrtsgesetzgebung bedient sich zur Haupt
sache der Subventionen, der handelsvertraglichen Verein
barungen, der Förderung der Berufsbildung, der Export
risikogarantie, der polizeilichen Beaufsichtigung von Privat
unternehmungen, deren Tätigkeit allgemeine Interessen 
berührt, wie der Banken und Versicherungsgesellschaften, 
steuer- und zollrechtlicher Maßnahmen und ähnlicher 
Formen. Es liegt auf der Hand, daß eine eigentliche Unter
nehmertätigkeit der Verwaltung hiefür nicht in Betracht 
fallen kann, da dies ohne Beeinträchtigung der Handels
und Gewerbefreiheit kaum geschehen könnte. vVo organi-

14 5 Schürmann, Wirlschaftsartikel, S. 10. 
116 Vgl. id., a. a. 0., S. 3/4. 
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satorische Einrichtungen, auch selbständige Körperschaf
ten, geschaffen werden, beziehen sie sich auf das kulturelle 
Gebiet, nicht auf das Wirtschaftsleben, fallen also außer
halb des Unternehmensrechtes. 

Die auf Förderung der Volkswirtschaft zielenden Kompe
tenzbestimmungen der BV zugunsten des Bundes wären in 
ihrer Tragweite schwer abzuschätzen ohne die Garantie 
der Handels- und Gewerbefreiheit als Gegengewicht. Diese 
Garantie schließt jede wirtschaftliche Tätigkeit des Bundes 
in unternehmender Form aus, sofern nicht eine der speziel
len, qualifizierten Voraussetzungen zur Einschränkung der 
Wirtschaftsfreiheit erfüllt ist. Auch die geplanten Vor
schriften zu einem BG über Arbeitsbeschaffung und Krisen
vorsorge werden sich nur an die privaten Unternehmen 
wenden können, nicht aber staatseigene Unternehmungen 
oder kapitalmäßige Beteiligungen der öffentlichen Hand an 
privaten Unternehmungen als Mittel der Konjunkturpolitik 
vorsehen dürfen. 

Zurzeit sind einzig zu nennen: 

1. Die Eidgenössische Darlehenskasse ist em 
Institut des Kriser:.rechtes, wird möglicherweise ab er im 
ordentlichen Recht verankert 147 , wobei die Verfassun gs
grundlage allerdings zweifelhaft sein wird. Der Bund besitzt 
keine Kompetenz, außer im Falle der Nationalbank, eigene 
Bankinstitute zu betreiben. Auch das Bedürfnis nach 
einem solchen Institut, das schon seit längerem keinen 
namhaften Geschäftsverkehr mehr pflegt, ist zu verneinen. 
Die Kasse ist durch einen dringlichen BB vom 8. Juli Hl32 
errichtet und mit eigener juristischer Persöniichkeit aus
gestattet worden 148 , ist aber ein gemiseh twirtschaf tliches 
Unternehmen der Bundesspezialgesetzgebung mit aus
schließlich öffentlichem Charakter. Am sogenannten Ga
rantiefonds sind die Banken und andere private Unter-

147 Vgl. Bemerkungen im Bericht der Bundeskanzlei vom 
4. November 1949 über die dringlichen Bundesbeschlüsse. 

w 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 Schleppschiffahrt .sge
nossenschaft Basel, an der sich der Bund im Juni 1932 
beteiligt hat, nicht auf Grund der Schiffahrtshoheit, son
dern aus allgemeinen volkswirtschaftlichen Gründen, ist, 
bedingL durch die Hevision des OR, von einer privaten Ge
nossenschaH zu einer gemischtwirtschaftlichen Aktienge
sellschaft (Schweizerische Reederei AG.) geworden. 

Die Bundesbeteiligung beläuft sich auf 1,5 :Millionen 
Franken und war von der Einräumung einer Vertretung im 
Verwaltungsrat abhängig gemacht worden 140 • Die wirt
schaftspolitischen Gründe waren ähnliche, wie sie sich spä
ter bei der Swissair ergaben 150 • 

3. Durch die Bundesgesetzgebung der dreißiger Jahre sind 
die Kreditkassen mit Wartezeit1 51 einer besonderen Bundes
aufsicht unterstellt worden; die Statuten und Geschäfts
pläne bedürfen der Genehmigung des Bundes. Die Ordnung 
ist eine mehr gewerbepolizeiliche. Eine Vertretung des 
Bundes in den Organen fiel außer Betracht. Es handelt sich 
daher nicht um gemischtwirtschaftliche Unternehmungen. 

Nach dem BG vom 25. Juni 1930 über die Ausgabe von 
P[anclbriefen 152 ist der Bundesrat befugt, einen Vertreter 
der Grundpfandschuldner in den Verwaltungsrat cler beiden 
zur Ausgabe von Pfandbriefen ermächtigten Institute ab-

Ho Vgl. BB vom 17. Miirz 1!l32 über die Beteiligung des Bundes 
an der Schweiz. Schleppschiffahrtgenosscnschaft Basel, Bereinigte 
Sammlung Bd. 7, S. 478. 

150 Vgl. Botschaften vom 20. Mai 1931 und l::i. Fel.Jruar 1932 
(BBl 1931 I 66l; 1932 I 277) und zit. Botschaft vom 10. April 
19:53 über die Ol'g:misalion des schwciz. LuflverJ<chrs, BBl 1953 
I 760 und dortige Hinweise. 

1u 1 Vgl. BB vom 29. September 1934 und VO vom 5. Februar 
1935 über die Krcdi tkassen mit "\Vartczeit, BereinigLc Sammlung 
Bel. 10, S. 4.11 ff. 

152 Vgl. Bereinigte Sammlung Bd. 2, S. 752; ferner Erb, G"\VU 
Banken S. 161 ff. 
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zuordnen. Die Statuten schließen jede Erwerbsabsicht aus. 
Die Aufsieht ist eine gewerbepolizeiliche. 

In den dreißiger Jahren kam es im Zusammenhang mit 
Sanierungsmaßnahmen, wiederum aus öffentlichen Grün
den, zur vorübergehenden Beteiligung des Bundes an zwei 
Privatbanken, der Schweizerischen Diskontbank (Aktien
gesellschaft) und der Schweizerischen Volksbank ( Genos
senschaft)153. Trotz der Beteiligung des Bundes in den Ver
waltungsorganen der Gesellschaften führten die Maßnah
men nicht zu eigentlich gemischtwirtschaftlichen Unter
nehmungen. Es handelte sich um eine in unternehmeus
l'echilicher Form erfolgende anierung von völlig tem1 o
rärem Charakter . Zu einer dauernden Beteiligung hätte dem 
Bund cli verfas ·ungsmäßige Kompetenz gefehlt . Die e
tciligungen sind in beiden Fällen bereits liquidierttö 4 . 

II. Den Kantonen ist in den neuen Wirt chaftsartikeln 
ein weiter Bereich wirtschaftspolitischer Tätigkeit einge
räumt. Sowohl in Art. 31 Abs. 2 als auch in Art. 31ter 
Abs. 2 ist ihnen die Förderung der kantonalen Volkswirt-• 
schaft gesetzgeberisch überlassen. Soweit nicht Einschrän
kungen der 1: andels- und Gewerbefreiheit in Frage stehen, 
sind sie im inne des Art . 31ter Abs. 2 <(kraft eigenen 
Rechtes>> befugL, gesetzgeberisch tätig zu sein. Die Förde
rung der kantonalen Volkswirtschaft ist in den meisten 
Kantonsverfassungen von alters vorgesehen. Schranken 
bilden die eigenen Vorschriften des kantonalen Staats
rechts über die Wirtschaftsfreiheit und das Vhrtschafts
vcrfassungsrecht des Bundes. So werden als kantonale Auf
gaben wirtschaftlicher Art bezeichnet1 55 die Förderung von 

153 Vgl. BB vom B. April 1933 (AS 1033, S. 255) uncl 8. Dezem
ber J033 (AS 1933, S. 975); die Einzelheiten siehe bei Erb, GWU 
Banken S. 20 ff. 

15
'
1 Di i konll,a1 1, mußte 1934 liquidi rt werden, während tlic 

Bcteiligw1g des Bundes an der Volksbank von ur prün glich 100 Mil
lionen Fr. su.k:lcssive (bis 1949) zurücl ·bczahlt oder in Privathiindc 
umgelagert wi1rdc, vgl. 'chweiz. Finanzjahrbuch 1952 S. 119. 

ta~ ach,veise hei Giaco1netti, Staatsrecbl der J<anLone, 
1941, s. 54. 
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Landwirtschaft, Gewerbe und Handwerk, von Handel und 
Industrie, die Förderung des Kreditwesens und des Ver
sicherungswesens und die Versorgung mit -~lek~risc~er 
Energie. Hier liegt die große Einfallspforte fur die w1~t
schaftliche Tätigkeit der öffentlichen Hand in der Schweiz, 
unter anderem auch in der Form öffentlich-rechtlicher oder 
privater Unternehmen. Soweit Monopole in Frage stehen, 
ist hier nicht mehr davon zu reden. Das große Ausmaß der 
öffentlichen Wirtschaftstätigkeit in der Schweiz stützt sich 
auf die Befuanisse wohlfahrtsstaatlicher Art im allgemeinen. 
Als bedeuts~mste und auffälligste Erscheinungen sind das 
öffentliche Bankwesen und die öffentliche Elektrizitäts-

wirtschaft zu nennen. 
Die Tragweite der kantonalen Verfassungsbestimmun_gen 

für wirtschaftspolitische Interventionen der Kantor~e mcht 
konlmrrenzbeschränkcnder Art kann im einzelnen mcht all
gemein umschrieben werden. Dogmatisch kann nur eine 
sehr differenzierte Auslegung der Handhabung der kanto
nalen und eidaenössischen Grundsätze über die Handels
und Gewerbefl·eiheit einer Aushölilung der Privatwirt
schaft und der freiheitlichen Wirtschaftsordnung wehren. 
Auch die Bedeutuna der kantonalen Vorschriften über 

t:, ·1 wirtschaftsfördernde Maßnahmen bedarf einer subti eren 
Abgrenzung, als sie gemeinhin geschieht. J?.er allgemein_e 
Staatszweck, wie ihn die kantonalen Vorschriften umschrei
ben, berechtigt ebensowenig zur staatlichen Untern:~hmer
tätigkeit wie die entsprechenden :Vorschriften_ d~r BV 
(Art. 2 und 31 bis Abs. 1 BV). Man wird sodann die Grund
sätze über wirtschaftspolitische Eingriffe auch auf das 
kantonale "',71/irtschaftsrecht übertragen müssen, so den 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit und der Konformität. 
Beispielsweise wird die Gründung neuer öffentlicher _Bank
institute, auch in privatrechtlicher Form, heute m der 
Regel nicht mehr als angemessene Vorkehr gelten können. 
Die meisten entsprechenden Bestimmungen der Kantone 
gehen auf Zeiten zurück, da das Kreditwesen noch wenig 
entwickelt war. Der allgemein subsidiäre Charakter staat-

und öffer. .ien Untcrnelunungen mit privatrechtlicher Organisation [:]9,l 

licher Wirtschaftstätigkeit ist zu respektieren, und zwar 
nicht als bloß politisches, sondern als wirtschaftsverfas
sungsrechtliches, in der Handels- und Gewerbefreiheit be
gründetes Prinzip. Wenn das große Ausmaß der öffentlichen 
Wirtschaftstätigkeit, besonders auch in der Form clcr 
öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen U n ternehm un
gen des Privatrechtes, als Positivum gewürdigt wird, 'Nie 
das einläßlich in der Botschaft des Bundesrates vom H. 
Oktober 1946 zur Initiative<< Wirtschaftsreform und Rechte 
der Arbeiti> geschehen ist 156 , so findet eine solche Entwick
lung doch ihre Schranken in der allgemeinen vVirtschafls
ordnung„ 

Das kantonale Unternehmensrecht nicht monopoli
stischer Art muß in diesem Betracht als weithin abge
schlossen gelten. Es ist im wesentlichen historisch erklär
bar. Neue öffentliche Unternehmungen und Beteiligungen 
könnten nur ausnahmsweise als zulässig gelten, die Um
wandlung bestehender öffentlicher Werke in andere Re,chts
formen vorbehalten 157 • Unternehmen zur Entwickl u nn 

C) 

neuer, risikoreicher und kapitalintensiver Industriezweiuc 
t:, 

von nationaler Bedeutung, zum Beispiel militärwirtschaft-
licher Art oder zur industriellen Ausnützung neuer Formen 
der Naturkraft (Atomenergie usw.), sind wohl nur auf 
Bundesebene denkbar. 

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

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

156 BBl 1946 III 825. 
157 Es wäre z.B. möglich, neue Überlandstraßen in die Form 

öffentlicher Anstalten, auch des privaten Rechts, zu kkiden. 

·--------.-- - ,""' 
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zum Ausdruck. Auch in den Materialien und den Statuten 
ist von einer «uneigennützigen Tätigkeit>> der öffentlichen 
Banken die Rede 158 • Doch ·waren auch fiskalische Gründe 
beim Aufbau des staatlichen Bankwesens beteiligt. 

Die Entwicklung der Rechtsformen bestätigt die auch 
in andern Wirtschaftszweigen feststellbare Tatsache, daß 
die Verwendung privatrechtlicher Organisationen keines
wegs Ausdruck einer modernen Auffassung ist noch daß 
die Verwaltung zur Mehrung ihrer Einilußmöglichkeiten 
in neuerer Zeit zu solchen Rechtsformen gegriffen hat. 
Sie ging vielmehr auch im Bankwesen ihre beso'nderen 
\Vege, und es hat jedes Institut seine eigene, durch die 
kantonalen Verhältnisse bedingte Geschichte. Im allge
meinen ist im Bankwesen eine ALkehr von cler privaten, 
haL1ptsächlich gemischtwirtschaftlichen Rechtsform zu
gunsten cler öffentlich-rechtlichen Anstalt festzustcllenl 5

D, 

Diese Entwicklung hängt damit zusammen, daß sich die 
anfänglich gemischtwirtschaftlichen Banken zu stark von 
Erwerbsinteressen leiten ließen und das AufsichLsrecht zu 
wenig ausgebaut oder zu wenig wirkungsvoll war. Auch 
bei den aktienrechtlichen Kantonalbanken ist der staat
liche Einfluß in den maßgebenden Organen sichergestellt. 
Irgendein Unterschied in der Zwecksetzung dieser beiden 
Institute gegenüber den Staatsbanken ist nicht vorhanden: 
Sie gelten denn auch als Kantonalbanken int Sinne cles 
Bankengesetzes. 

Die Kantonalbanken haben nach ihren Statuten volks
wirtschaftliche und soziale Aufgaben zu erfüllen. Der Hein
gewinn ist zum Teil für öffentliche gemeinnützicre Zwecke t:, 

gebunden. Auch die Aufgaben im Interesse der Staatsver
waltung können nicht als fiskalische gelten (Mitwirkung 

158 Vgl. Obrecht, Über die Rechtsnatur der schweiz. Kanlonal
banken, Diss. Zürich 1936, S. 19; Erb, GWU Banken, S. 100. 

160 Vgl. die Einzelheiten bei Ob recht, a. a. 0., S. 28 ff.; ferner 
Erb, a. a. 0., S. 2 ff; Lang, Die Rechtsstellung der schweb:. 
Kantonalbanken im Verkehr mit Rücksicht auf ihre rechtliche 
Organisation, Diss. Zürich 1935, S. 5 ff. 
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bei der Finanzverwaltung, Besorgung des Geldverkehrs der 
Staatskasse usw.). Daß die Kantonalbanken einen regei
mäßigen Gewinn erzielen und diesen Gewinn nicht fort
laufend durch Zinssenkung dem Publikum zugute kommen 
lassen, hängt mit der besonderen Natur des Bankgeschäftes 
zusammen. Die Banken haben sich notwendigerweise an 
die allgemeinen Bedingungen des Kapitalmarktes zu halten. 
Volkswirtschaftliche Gründe verlangen das. Eine Bank
politik, die die Zinsgestaltung vom Geschäftsgang einzelner 
Institute abhängig machen würde, wäre volkswirtschaft
lich unhaltbar und für das betreffende Institut, auch wenn 
es in seiner Tätigkeit territorial begrenz[; ist, ruinös. Die 
Kantonalbanken können nur in ihrer Gesamtheit - sie 
sind ja in einen Verband zusammengeschlossen - anI die 
schweizerische Kreditpolitik im Sinne wohliahrtsstaa Llichcr 
Intentionen Einfluß nehmen 160 • Die Problematik der Kan
tonalbanken liegt nicht in cler 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 gründen wollen, so könnte ihm 
das nicht verwehrt werden. 

Da alle Staatsbanken das Dotationskapital zu verzinsen 
haben, liegt ihre Privilegierung gegenüber den gemiscM
wirtschaftlichen Instituten lediglich in der Steuerbefreiuncr . n. 
Diese Steuerbefreiung muß sich, soll sie im Hinblick auf 
Art. 4 BV begründet sein, als zusätzliche Garantie für 
ihre öffentlichen Zwecke auswirken. 

100 Die Praxis gehl zuweilen offenbar über diesen Rahmen 
hinaus, so wenn neuere Geschäftsreglemente die Tendenz erkennen 
lassen, die Institute dem Typus der Handelsbank anzunähern, 
z.B. durch die Förderung der Blankokredite an Industrieunter
nehmen. Das öffentliche 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 ~rößtenteils ebensolchen Bankräten geleitet werdeM, geht 
rechlllch trotzdem nicht an. 
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Die gemischt-wirtschaftlichen Kantonalbanken sind 
Aktiengesellschaften im Sinne des Art. 763 OR; sie er
füllen die dort genannten Voraussetzungen. Für die 'Naadt
ländische Bank, bei der eine subsidiäre I-Ia(tung des Kan
tons fehlt, schafft ArL 763 Abs. 2 Recht. Die Gewinnver
teilung ist im Falle der Zuger Kantonalbank durch die 
Kantonsverfassung geregelt. Dieser Umstand unterstreicht 
den öffentlichen Charakter auch der als Aktiengesellschaf
ten tätigen Kantonalbanken. Es handelt sich um kantonal
rechtliche Aktiengesellschaften, genauer uni Aktiengesell
schaften des kantonalen Wirtschaftsrechtes, für die das 
Bundeszivilrecht auch nicht subsidiär gilt oder dann nur 
kraft kantonaler Verweisung. Ihre Organisation ist gesetz
lich oder durch öffentlichen Vertrag festgelegt 161 • 

2. Beruht die Beteiligung eines Gemeinwesens an Pro
duktions- und Verteilungsanlagen der Elcktrizitä ts
·wir tschaft nicht auf dem Vvasserregal, sondern erfolgt 
sie in Vhhrung eines gemeinnützigen Zweckes, dann liegt 
ein wohlfahrtsstaatliches Unternehmen vor. Das trifft zu 
für die meisten kantonalen Elektrizitätswerke. Sie er
zeugen nicht Elektrizität, sondern sind Zwischenhändler; 
die Elektrizität wird von Dritten gekauft. Allerdings sind 
sie zumeist an interkantonalen Produktionsunternehmen, 
die ihrerseits gemischtwirtschaftliche oder öffentliche Un
ternehmungen des Privatrechts sind, beteiligt. Ihr Zweck 
liegt in der Versorgung der Kantonseinwohner mit elek
trischer Energie. Kann der Kanton die Straßenhoheit an 

161 Für die Einzelheilen muß auf die Literalur verwiesen werden. 
Zur Zuger Kanlona!bank insbesondere auch Denkschrift zum 
1 0,iährigcn Bes Lehen, 1941. Die Auffassungen über die Rechts
natur der Kantonalbanken, soweit sie gemischtwirtschaftlich 
organisiert sind - ob sie öffentlich-rechtliche oder privatrecht
liche Unternehmen seien - ist umstritten; vgl. Erb, a. a. O., 
S. 58 ff. und die Nachweise bei Heußer, Flucht des Gemein
wesens, S. 103. Die Frage ist ohne praktische Bedeutung, weil 
sich die einzelnen Rechtsverhältnisse auf Grund der Spezialgesetz
gebung beantworten lassen. Der Charakter aller kantonalrecht
lichen Un lernehrnungen ist komplex. 
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sich ziehen, dann kann sich das kantonale Elektrizitäts
werk eine faktische Monopolstellung für die Verteilung und 
Abgabe der Energie verschaffen. Faktische Monopole be
sitzen auch interkantonale Produktionsgesellschaften, clie 
indes Konzessionen brauchen und daher in den dortigen 
Zusammenhang gehören. Es ist je nach dem kantonalen 
Gemeinderecht auch möglich, daß die Gemeinden verhalten 
werden können, die Elektrizität beim kantonalen \Verk zu 
beziehen. 

Die Rechtsgrundlage solcher Werke bilden kantonale 
Verfassungsvorschriften. Auch diese Gebilde sind letztlich 
nur historisch zu erklären. Bei solchen staatlichen Tätig
keiten waren ursprünglich echte volkswirtschaftliche Mo
tive - Versorgung der gesamten Bevölkerung, auch in 
abgelegenen Gebieten, mit Elektrizität -- maßgebend. Die 
Versorgung des Landes mit einem wirtschaftlichen Gut ist 
dadurch möglicherweise beschleunigt worden. Viele Kan
tone überließen das der Gemeindeinitiative. Die kantonalen 
Gründungsgesetze bemühen sich, fiskalische Gesichtspunkte 
hintanzuhalten und den gemeinnützigen Charakter solcher 
Werke zu sichern. Daß tatsächliche 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 öffentliche Anstalten unter staatlicher Aufsicht. 
Doch findet sich auch die private Genossenschaftsform und 
die öffentliche Aktiengesellschaft 162 . Der Gesellschafts
zweck ist gewöhnlich sehr allgemein umschrieben und 
erstreckt sich außer auf die Verteilung und Abgabe von 
Elektrizität auch auf deren Erzeugung und auf Beteili
gungen. 

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

1•2 Vgl. die Behandlung der einzelnen öffentlichen Unternehmen 
des Privatrechts bei Gerb er, Öffentliche Unternehmung, S.195 ff. 
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sen, Markthallen ioJ und dergleichen, ferner an regionalen 
Flugplatzunternehmen, hauptsächlich aber an kulturellen 
Organisationen 164 • Das wirtschaftliche Moment ist hier 
überall, auch wenn die Betriebe in kaufmännischer Form 
geführt werden, von geringer Bedeutung. Regelmäßig 
bildet eine Subventionierung mit dem Recht der Ver
tretung in den Gesellschaftsorganen die Grundlage. Zum 
Teil haben die Kantone Rahmengesetze über die Förderung 
der kantonalen Volkswirtschaft, besonders die Einführung 
neuer Industrien, erlassen 165 • 

III. K O mm u n a 1 e vVi r t s Ch a f t s u 11 t er 11 eh m e 11 11 i Ch t
m o n o pol i s ti scher Art sind zulässig nach Maßgabe des 
kantonalen Gemeinderechtes. 

Die Gesetzgebung sagt hierüber wenig aus. Da die 
meisten kommunalen Betriebe Monopolunternehmen sind 
und zahlreiche andere kulturpolitischen Zwecken dienen, 
ist der Kreis der eigentlichen wohlfahrtsstaatlichen Unter
nehmungen eher beschränkt. Zu nennen sind lokale Bank
institute. Sie sind als öffentliche selbständige Anstalten 
des Gemeinderechtes und als privatrechtliche Unternehmen 
des Aktien- und des Genossenschaftsrechtes organisiertHiG. 
Die Problematik ist die gleiche wie bei den analogen kanto
nalen Unternehmen. Die Beteiligung an '.Volrnbaugenossen- · 
scharten verfolgt gemeinnützige Z,veckc. Sie dient znr 
Hauptsache der Sicherung der Subventionen 11n. In ge
ringem Umfange bestehen auch Beteiligungen an 1.ndu-

163 Vgl. z.B. Statuten der Markthallen AG. Basel vom 4. No
v ember ·1938. Eine anfsclilußreiche Zusammcnslellu.ng vcnnill.ellc 
die Staatskanzlei clcs Kt. Waaclt (dal. 18. März 1953) . 

io4 Wofür auch die Rechtsform der SUftung Anwendung findet, 
z.B. ti-ftnng l{inderspital in Basel, tatu len vom 31. .Januar Hl3G. 

106 Vgl. z.B. Gesetzesvorlage des Kt. Wallis über die Förderung 
der Industrie, NZZ vom 28. Mai 1953, 

166 Vgl. die Aufzählung der eiHzelncn ImtituLe bei Erb, GWO 
Banken, S. l66 ff. 

167 Es existieren in einzelnen Städten lücrüber grundsätzliche 
Beschlüsse; Hinweise bei Arb cnz, G\Vü, S. 59, und Erh, a. a. 0., 
s. 35. 
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striellen Unternehmen aus Gründen der Förderung von 
Arbeitsgelegenheiten 168 • 

C. Man betritt das für die gegenwärtige Entwicklung des 
schweizerischen Wirtschaftsrechts bedeutungsvollste, aber 
auch schwierigste Gebiet bei den Unternehmungen, die 
die private Erwerbsfreiheit einschränken: das Gebiet der 
eigentlichen wirtschaftspolitischen Eingriffe. Das 
Thema hat den Schweizerischen Juristenverein schon vor 
dem zweiten Weltkrieg unter mehr zivilistischen Gesichts
punkten beschäftigt1 69 • Man empfand damals die Ein
brüche des Krisenrechtes in die noch festgefügte Privat
rechtsordnung als Rechtskrise. Zur gleichen Zeit wies 
H u g170 auf das Phänomen eines sich entwickelnden neuen 
Rechtsgebietes, des Wirtschaftsrechtes, hin. Inzwischen 
haben die Wirtschaftsartikel und clie beginnende Aus
führungsgesetzgebung vieles davon in dauerndem Rechte 
verankert. 

I. Diese Entwicklung hat sich vorwiegend, ja fast aus
schlieDlich auf eidgenössischem Boden abgespielt. Der 
Art. 3lbis Abs. 3 BV gibt dem Bund eine Reihe wirtschaft
licher Eingriffsmöglichkeiten, die zum Teil auch in unter
nehmensrechtlicher Form verwirklicht werden. 

1. Die 1 i t. a bildete die Grundlage für Maßnahmen, 
die hier nach folgender Richtung interessieren: 

a) Durch einen BRB vom 26. September 1931 über die 
Unterstützung der Uhrenindustrie ermächtigte 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. 
vVaadt. ' 

169 Vgl. die Verhandlungen des Jahres 1938 über <• Gesetzliche 
Eingriffe in das Zivilrecht» mit den Referaten von O I ti n g er und 
Comment, ZSR n. F. Bd. 57. 

110 Problematik des vVirtschaftsrechts, 1939. 
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dieser Gesellschaft 7,5 Millionen Franken als zinsloses Dar
lehen zur Verfügung zu stellen. Dieses Darlehen ist dem 
Bunde vollständig zurückbezahlt worden. Die Beteiligung 
von 6 Millionen Franken war zur Abschreibung der ertrags
losen Aktiven der ASUAG bestimmt; der Bund hat dafür 
6000 Aktien zum Nennwert von einem Franken erhalten. 
Der Verwaltungsrat der ASUAG zählt dreißig Mitglieder, 
wo von fünf durch den Bundesrat ernannt werden. Von 
diesen fünf sind zwei Vertreter der Arbeiterschaft 171

• 

Art. 4 des BI3 enthält Vorschriften über die Dividenden-

politik. . 
Es entstand so aus einer Subventionsaktion heraus em 

gemischtwirtschaftliches Unternehmen. Die Botschaft des 
Bundesrates vom 6. Oktober 1950 über Maßnahmen zur 
Erhaltung der schweizerischen Uhrenindustrie vermittelt 
über die Entwicklung der ASUAG seit der Sanierung fol
gende Angaben: 

dn den ersten 12 Jahren seit Bestehen der ASUAG wurden 
keine Dividenden ausbezahlt. Eine Dividendenausschüttung 
el'folf{te erstma ls im Jahre l 91.t. /4-4. D ie Dividende belief sich 
au[ ,1% rnr die Aktien der Seri.en A (beteiligte Banken) Ut').rl .!3 
(Uhrenindustrie). Jm Gescl1Mtsjahr 1 Q46/47 wurde_ ~rs~mnls fur 
die Akt ien der Serie G (Eidgcn-os ·cnschaH) ei1 e D1v1dcnde au..s
gcschütteL (2,3%) - Jn, Jahre HH7/'1' b~Lrugc_o ~c Divi ,:l_cnden 
für die erien A und B 5,5 % und fü r dJe ene C 3 %- 1• u r da~ 
Jahr 1948/,1.1) wurde die Divi dende für die 'i.ktie11 der Serie C 
auf 3,5¾ festgesetzt.Ji 172 

Inklusive einer SLcmpelsteuer 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 für die Tätigkeit und Leistung der 
Gesellschaft <<Maßnahmen zu treffen und zu unterstützen, 
die der Erhaltung, Gesundung und Entwicklung der 

171 Botschaft des Bundesrates vom 6. Ok Lob er 1950 über l\faßnah
men zur Erhaltung der schwciz. Uhreninduslric, BBl 1950 III 67. 

1 72 Zit. Botschaft, S. 68j69. 
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schweizerischen Uhrenindustrie dienlich und förderlich 
sind>>. Die Botschaft versichert, die ASUAG sei <<keine ge
wöhnliche Aktiengesellschaft, welche eine Gewinnerzielung 
bezweckt 173 >>. Die Gründung der ASUAG bildete einen Teil 
der seinerzeitigen staatlichen Maßnahmen zur Sanierung 
und Reorganisation der Uhrenindustrie. Die ASUAG sollte 
die Geschäftsgebarung der Trustfirmen hinsichtlich der 
gleichzeitig zwischen den Verbänden der UhrenindusLrie 
abgeschlossenen Konventionen überwachen und gewähr
leisten und eine weitere Verschleppung der Uhrenindustrie 
ins Ausland verhindern. Mit BRB vom 12. März l 93,f174. 

' der sich auf den BB vom 14. Oktober 1933 über wirL-
schaftliche Maßnahmen gegenüber dem Ausland stützte, 
wurde die Eröffnung neuer Betriebe der Uhrenindustrie 
clie Erhöhung 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 Mitleiclenschait 
gezogen wurden. Im weiteren unterstellte der Beschluß clic 
Ausfuhr von Schablonen, Rohwerken und Uhrenbestand
teilen der Bewilligungspflicht. 1936 wurde ('.ine T-h:chts-
grundlage z11r AVE der von tlen konvcuti oncl len Orgru1i 
salioncn angeno mm enen Minimaltari.fe gcschaJfcn, uuc.l lic 
Ausfuhr auc h von Uhr en bewilligungspfliclrLig erklärt. 
I aralleJ gingen Erlas e über die Ordnung dei: Arbe i t in der 
nichtfabrikmäßigen Uhrenindttstrie. Die A UAG bcLei
ligte sich an diesem Prozeß insbesondere durch die Mit
wirkung beim Aufkauf dissidenter Fabriken von Rohwer
ken und regulierenden Bestandteilen 175 • Die Botschaft 
resümiert die erzielten Ergebnisse, soweit die ASUAG da
von berührt wird: 

ccDie Zusammenfassung der Produktion von Rohwerken und 
der regulierenden Bestandteile der Uhr erlaubte es den leit:cnclen 

173 A. a. 0. 
171 AS 193,1, S. 213. 
176 Vgl. zit. Botschaft, S. 75/76. 
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Persönlichkeiten der Uhrenindustrie, ihre Anstrcugungcn im 
Kampfe gegen eine Vcrpflanzrmg ihrer Industrie ins Ausland zu 
koordinieren. Dank der AJ1gcmeinen chwciz rischen Uhren
industrie-AJdiengcs llschaft besteht auf diesem biet eine ein
l1eitliche Politilt, welche von niemandem mehr durch.luclli~t 
werd en kann.)i (S. 77.) 

Die skizzierte Ordnung -wurde durch den referendums-
p[lichtigen Bundesbcschluß vom 22. Juni 1951 über Maß-
nahmen zum Schutze der schweizerischen Uhrenindustrie, 
mit gewissen Änderungen, für vorläufig 10 Jahre, gestützt 
auf die neuen Wirtschaftsartikel, besonders Art. 3 lbis 
Abs. 3, verankert 1' 6 • Wenn darin auch die ASUAG nicht 
erwähnt ist, so schützt der Beschluß doch die seinerzeitige 
Sanierung, indem es ohne Bewilligung nicht möglich ist, 
außerhalb der ASUAG neue Fabriken von Rohwerken, 
Hemmungen, Unruhen und Spiralfedern zu gründen. Ihre 
Existenz bildet, wie auch das Bestehen der Konventionen, 
de facto eine wichtige Voraussetzung für die rechtliche 
Ordnung dieses Industriezweiges. Ohne die durch die 
ASUAG verkörperte Konzentration der Bestandteilfahri
ken wären das seinerzeitige Sanierungswerk und die Kon
ventionen kaum möglich gewesen. Die ASUAG stellt daher 
im Zusammenhang der vorliegenden Betrachtungen kein 
wohlfahrtsstaatliches Unternehmen dar, trotzdem recht
lich bloß eine in einer Gesellschaftsbeteiligung erfolg ende 
Subventionierung vorliegt, sondern ein Unternehmen des 
staatlichen Wirtschaftsinterventionismus. Die Beteiligung 
an sich würde unter den neuen Wirtschaftsartikeln auf dem 
Abs. 2 des Art. 31bis beruhen. Obligationenrechtlich fällt 
die Gesellschaft unter Art. 762 O R 177. 

b) Die Hilfsmaßnahmen des Bundes für das Hotel
gewerbe gehen bis 1915 zurück. Sie sind zurzeit ni eder-

17 6 AS 1951, S . 1231. 
177 Die Uhrenkammer dageg en ist ledigli ch mit gewissen öffen t

lichen Auf gaben betrauL (z. B. tler Erteilung von Exportbewilli
gungrrn, Art. 1 Ab· . 2 VVO vom 21. Dezember 1!)51), im übrigen 
aber ein priva er V !'ein und ist hier, weil öffentliche Aufgaben 
in ni cht untel'nehmensrccbUich er Form durchg eführt werd en, nicht 
zu behandeln. 
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ge~egt im Bundesgesetz vom 28. September 194-4/23. Juni 
19b0 über rechtliche Schutzmaßnahmen für die Hotel- und 
Stickereiindustrie und im BB vom 26. Oktober 1950 über 
cli~ Bereitstellung weiterer Mittel zur Fortsetzung der 
Hilfsmaßnahmen für das Hotelgewerbe 178. Diese Bc
s_chlüsse beruhen zwar wiederum nicht auf Art. 31bis Abs. 3 
lit. a, sondern auf Art. 31bis Abs. 2, enthalt en also För
derungsmaßnahmen und nicht Eingriffe in die Handels-• 
und Gewerbefreiheit. Im Rahmen der gesamten Entwick
lung des Hotelschutzwesens gehören sie aber auch heule 
noch, nach Wegfall des Hotelbauverbotes, eher in die 
Gruppe der interventionistischen lVIaßnahmen. 

Die Hotelschutzgesetzgebung bedient sich zu ihrer Durch
führung einer gemischtwirtschaftlichen Aktienaesellschaft 
der Schweizerischen Hotel-Treuhand-Gesellschaft179. De~ 
Bund ist am Aktienkapital von jetzt noch 300 000 Franken 
(ursprünglich 3 Mill_ionen Franken) mit rund 90% beteiligt. 
Der Bundesrat bezeichnet den Präsidenten des Verwaltungs
rates, allerdings aus der Mitte sämtlicher, von der Genei;l
versamml_ung gewählten Mitglieder des Verwaltungsrates 
(§ 19). Die Auflösung der Gesellschaft kann durch einen 
der Genehmigung des Bundesrat es unterliegend en Beschluß 
der Generalversammlung oder durch Verfügung desBund es
rates erfolgen (§ 29). Die Mittel zur Fin anzierung ihrer 

178 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 454, und AS 1950, S. 963; 
1951, S: 147. Der letztgenannte BB ist inzwisch en ersetzt word en 
durch emen BB über die Fortsetzung der Hilfsm aßnahmen Iür das 
Hotelgewe_rbe ~om 19. Juni 1953 (BBl 1953 II 648), vgl. Botschaft 
vom 1. Mai 1953, BBl 1953 II 24, womit eine teilweise Abänderun rr 
der genannt_en ~ G verbunden ist. Mit Botschaft vom 20. Februa; 
1953 uber die Erstr eckung der Rechtswirksamkeit der rechtlich en 
Schutzmaßnahmen für die Hotelindustrie (BBl 195 3 I 507) 11 r . ' so en 
c_1e im Holclschutzgesetz vorgesehenen Maßnahmen bis 1955 ver-
langert werden. 

17 9 Vgl. BB vom rn. April 1921 betr. di e Beteiligung des 
Bund es an :le_r zu grundenden Schweiz. Hotel-Tr euhand-Gesell
schaft'. Bere1_mgte Sammlung Bd. 10, S. 487. An die Beteiligung 
war die Bedmgung einer entsprechenden Vertr etung im Verwal
tungsrat geknüpft. Vgl. Gesellschaftsstatuten vom 30. April 1945. 
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Aufgaben erhält die Gesellschaft durch Vorschüsse und 
Subventionen des Bundes (§ 5). Zurzeit ist der Bundesrat 
ermächtigt, der Gesellschaft bis zum Höchstbetrag von 
20 Millionen Franken Kredite für die Gewährung von Ent
schuldungs- und Erneuerungsdarlehen einzuräumen. Die 
Gesellschaft bezweckt unter anderem die Erfüllung der Auf
gaben, die ihr der Bund zur Durchführung seiner recht
lichen und finanziellen Hilfsmaßnahmen für die Hotel
industrie überträgt(§ 2 Ziff. 1). Die Statuten bedürfen der 
Genehmigung des Bundesrates. 

Die Hotel-Treuhand-Gesellschaft ist demnach aus
schließlich tätig auf Grund gesetzlicher Vorschriften. Sie 
wird in cleu bundesrätlichen Botschaften als <<Hotelhilfs
institut>> bezeichnet. Die Art der Entstehung, die Auf
sieh tsrechte des Bundes und die Vorschriften über die A_uf
lösung geben der Gesellschaft einen unorthodoxen Charak
ter. Sie ist keine Aktiengesellschaft im Sinne des OH, auch 
nicht des At·t. 762, sondern eine auf Grund spezialgesetz
licher Vorschriften des Bundesrechtes tätige Unterneh
mung. Die vVahl dieser Rechtsform war in besonderen 
Umständen begründet 180 . Im Verlauf ihrer Entwicklung 
hat die Gesellschaft wieder mehr privatrechtlichen Cha
rakter er halten 181. 

c) Ähnlich liegen die Verhältnisse bei den Schutzmaß
nahmen für die Stickereiindustrie. Die Stickerei
Treuhand-Genossenschaft ist durch BB vom 26. März 1.947 
zu einer Genossenschaft des öffentlichen Rechts des Bundes 
geworden, war vorher aber eine private gemischtwirt
schaftliche Genossenschaft mit Beteiligung des Uundes 
und der Kantone 182 • Wie auch bei andern ähnlichen Ge-

180 Vgl. Botschaft vom 22. Oktober 1948, BBl 1948 IIT ,1ß1 ff. 
181 Der Bund besaß zeiLwcise ein statutarisches Vorschlagsrecht 

für 7 von 14 Verwaltungsräten, vgl. Erb, G\VU Banken, S. 38. 
Auch die Dividendenbeschränkung (5 %) besteht heute nicht mehr 
Von einem fiskalischen Charakter der Unternehmung kann jedoch 
nicht die Rede sein. 

uz Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 50:t. Für die frühere Ent
wicklung vgl. BB vom 13. Oktober 1922 betr. staatliche Hilfe-
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nossenschaften machte die Revision des Genossenschafts
rechts des OR, das die ungleiche Stimmkraft der Genossen
schafter nicht mehr gestattete, die Umwandlung in eine 
öffentliche Körperschaft nötig 183. Zweck und Stimmrcch ts
verhältnisse blieben unverändert. Die Genossenschafts
bcs timmungen des OR gelten als subsidiäres öffentliches 
Recht. Zweck der Genossenschaft ist die Durchführung 
der ihr vom Bunde übertragenen Aufgaben unter Aus
schluß jeder Erwerbsabsicht. Das EVD besitzt ein Vor
schlagsrecht für die absolute Mehrheit der Verwaltungs
ratsmitglieder und des Vorstandes; die Auflösung kann 
durch Beschluß des Bundesrates erfolgen 184 • 

Beide Unternehmen, die völlig analoge Zwecke ver
folgen 185 , sind deshalb rechtlich verschieden organisiert, 
weil bei der Stickerei-Treuhand-Genossenschaft der Bei
tritt einer beliebigen Zahl neuer Genossenschafter c.rmög
licht ,verclen soll 186 , was bei der Hotel-Treuhand-Gesell
schaft. oHenbar nicht im gleichen Maße der Fall ist. 

2. Dc.r Landwirtschaftsartikel derl3V (lit„b) führLe, 
in Anlehnung an die Entwicklung der J0er-Jaltre, zu über
aus vielgestaltigen Unternehmen in der Milchwirtschaft. 

Die Sicherstellung der Konsummilchversorgung und die 
Organisation der Milchproduzenten erfolgte mit Hilfe des 
Organisationszwanges, der Ablieferungs- und der Über
nahmepflicht und weiterer Maßnahmen, wofür eine private 
Genossenschaft, der Zentralverband schweizerischer Milch
produzenten, mit öffentlichen Funktionen ausgestattet 

lcistung für die schweiz. Stickereiinduslrie (AS 1922, S. 538); 
BB vom 22. Juni 1934 über die Herabsetzung des Genossenschafts
kapitals der Stickerei-Treuhand-Genossenschaft, Bcreiniglc Samm
lung Bd. 10, S. 499; ferner Oftinger, ZSR Bd. 57, S. 625 ff. 

183 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 9. Dezember 1946 
BBl 1946 III 1269. ' 

184 Vgl. Statuten vom 25. Juni 1947. 
186 ,vas auch darin zum Ausdruck gelangt, daß die Bestim

mungen des zit. BG über rechtlicp.e Schutzmaßnahmen auch für 
die Stickerciindustrie gelten (Art. 87). 

186 Zit. Botschaft von 1948, S. 127. 
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wurcie 187 . Da der Verband von Bundes wegen wohl wirt
sclrnftspolitische, aber keine unternehmerischen Aufgaben 
erfüllt, fällt er nicht unter den Begriff der öffentlichen 
Unternehmung. Seine Statuten enthalten auch keinerlei 
öffentlich-rechtlichen Elemente 188 • Jedoch untersteht der 
Zentralverband gemäß einem BB vom 25. April 1936 betr. 
die Linderung der Notlage der Landwirtschaft1 89 dem Auf
sichtsrecht des Bundes in bezug auf seine Geschäfts- und 
Rechnungsführung. Die Käse- und Buttermarktordnung 
dagegen hat zur Bildung öffentlicher Unternehmungen ge
führt, die wirtschaftliche Spezialorganisationen des ZcnLral
verbandes sind. 

a) Die Schweizerische Käseunion AG. (SK), im 
Jah; ·c 1921 als privaLe Genossenschaft ohne Beteiligung 
des Bundes gegründet, ·war im zweiten "\Veltkrieg als kri egs
wirtschaftliches Svndikat konstituiert und ist 1948 als 
Aktiengesellschafl • reorganisiert worden. Diese Umwand
lung hing mit der Revision des Genossenschaftsrechtes zu
sammen. Gleichzeitig bildete sich als einfache Gesellschaft 
die <(Schweizerische Käsekonventiom zur Erfüllung jener 
Funktionen der Käseunion, für die sich die aktienrechtliche 
Orcranisationsform nicht eianete. Die Gesellschaft ist damit b ~) 

juristisch eine Doppelgesellschaft 190
• 

((Zweck und Ziel der gemeinsamen Organisation best ehen 
darin, durch einen geordneten An- und Verkauf der in der Schweiz 
fabrizierten hauptsächlichsten vorangcführten Käsesorten den 
J\lilchproduzenten c.inen den Produktionskosten entsprechend en 
rvlilchprcis, den E"äsdabrilrnnten einen gerechten Lohn und üen: 
Käsehandel ein dem zu übernehmenden Ri siko und der zu 
leistenden fachtüchtigcn Arbeit entsprechendes A.uskommcn zu 
sichern. n 191 

18' Vgl. Michel, Schweiz. Milchwirtschaft, in (1\Virtschaft und 
Recht}) Bd. 1 (1949), S. 127 ff. 

19 a Vgl. Statuten vom 24. April 1946 . 
m AS 1936, S. 213. 
10° Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 13. Februar 1953 zu 

einem Beschluß über die Milch, Milchprodukte und Speisefette, 
BBl 1953 I 444. 

101 Zit. Botschaft, S. 446. 
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Die Statuten der SK wie auch der Käsekonvention sehen 
keinerlei Beteiligungs- und Mitwirkungsrecht des Bundes 
vor. Die SK untersteht an sich lediglich dem gleichen Auf
sichtsrecht wie der Zentralverband. Jedoch nehmen tat

·sächlich Vertreter des Bundes an den Verhandlungen des 
Verwaltungsrates teil1 92 • 

In Art. 12 Abs. 1 und 2 des Entwurfes zum neuen Milch
statut wird der Käseunion als gemeinsamer Organisation 
des Zentralverbandes des Schweizerischen Milchkäuferver
bandes und des Käsegroßhandels, wie diesen Organisatio
nen selbst, zur Pflicht gemacht, Maßnahmen zur Förderung 
der Käsequalität, zu einer zweckmäßigen Käsemarkt
orclnung und zur Erhaltung und Steigerung der Käseab
nahme im In- und Ausland zu treffen. Die Botscliaft gibt 
der l\foinung Ausdruck, es würden damiL der SK und deu 
andern genannten Organisationen keine öifentlichen Be
fugnisse übertragen, weil sie kein staatliches :l\fonopol zu 
erfüllen und auch keine öffentlichen Abgaben zu erheben 
hätten. Deshalb wird auch die angeregte Umwandlung der 
SK in eine Genossenschaft des öffentlichen Hechts abge -• 
leimt. In Abs. 3 des Art. 12 des Entwurfes wird indes vor
gesehen, daß der Bundesrat und das EVD der SK und den 
übrigen Organisationen Ln Einzelweisungen Auft ·ägc im 
Sin ne des Abs . 1 und auch die zu deren Durchführun g nö
tigen Befugnisse erteilen können 1020 • Nach der gesamLen 
wirtschaftlichen Struktur und Ordnun g ni hL I ur des 
Käsemarktes, sondern auch des Buttcrma rkl es 11nd des 
Mechanismus für die Garantierung des l'viilchpreises ~ die 
Grundzüge sind im Art. 26 des BG vom 3. Oklober 1951 
über die Förderung der Landwirtschaft und die Erhaltung 
des Bauernstandes (L WG) bereits gesetzlich fixiert1 93 -

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

1920 Die Beratungen im Nationalrat in der Sommersession 1953 
haben an dieser Fassung nichts geändert. 

193 BBJ 1951 III 129; das Gesetz ist noch nicht in Kraft ge
Lreten. 
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kann es nicht zweifelhaft sein, daß der SK im Hahmen 
dieser Ordnung eine unerläßliche Funktion zukommt 19

'
1

• 

Die SK ist verpflichtet zur Abnahme der gesamten Käse
produktion und hat sie zu bestimmten Preisen zu verwerten. 
Damit hängt ein Recht und eine Pflicht zur Übernahme 
fester Quoten der Mitgliederfirmen zusammen. Ihre Ste1-
lung im Käseexport ist eine monopolähnliche. 

Die SK ist ihrer wirtschaftlichen Funktion nach ein 
öffentliches Unternehmen. Für ihre Umwandlung in eine 
Aktiengesellschaft waren rechtliche Gründe maßgebend, 
die aber wieder auf die Besonderheit ihrer wirtschaftlichen 
Aufgaben zurückgingen 195 • Die in der Bol.schaft des Bundes
rates angeführten Gründe, die gegen die Umwandlung der 
SK in eine öffentliche Organisation sprechen, sind offenbar 
dahin zu erweitern, daß der SK als Exportorganisation des 
Zentralverbandes 196 besser kein halbamtlicher Charakter 
zukommt. Möglicherweise ist aus solchen Gründen auch die 
tatsächliche Vertretung des Bundes mit beratender Stimme 
im Verwaltungsrat nicht erwähnt. Darin könnte ein zu
sätzliches Motiv für die Vfahl einer privaten Rechtsform 

194 Marbach umschreibl in einem Gutachten: Die Schweiz. 
Kiiseunion (Kritische Darstellung der Käsemarktordnung), 1952, 
ihr wirtschaftliches ·wesen als <1lVlarktordnung,,, die für die Auf
rechicrhallung eines vom Bunde fcslgesetzten l'dUchprcises von 
überragender Bedeutung sei; die privatwirtschaftliche Organisation 
der <<SK,> slelle einen Teil jenes kunstvollen Gebäudes dar, das 
wohl privat zur Sicherstellung eines produktionskostenclec]{Cnden 
Milchpreises errichtet worden sei, << das aber ohne die indirekte, 
zwangskartellistische Aufbauhilfe des Bundes und ohne den Rück
halt durch den Bund in krisenhafter Zeit gar nicht bestel1 en 
könnlell. Eine kritische Haltung nimmt Bachmann, Der Kampf 
um die Neuordnung der schv,•eiz. Milchwirtschaft, St. Gallen, 1952, 
ein. 

1 95 Vgl. Marbach, S. 62, der die Gründe der Umwandlung 
einläßlich darlegt und sie rechtfert.igt. 

19n \Vie die Botschaft, S. 441, selbst sagt; nach Art. 2l-i der 
Statuten der SK fällt denn auc.h bei einer Liquidation der Gesell
schaft die bewnclere Verlustreserve cler SK an den Preisslützungs
fonds des ZentralYerbandes. 
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liegen. Ähnliche Überlegungen haben, neben grundsätz
lichen, bei der Swissair zur Bildung einer gemischtwirt
schaftlichen Unternehmung geführt. 

Jedenfalls sind rechtspolitisch, unter dem Gesichtspunkt 
des öffentlichen Unternehmensrechtes und angesichts der 
ständig geübten Kritik an der SK, gefestigtere Einfluß
möglichkeiten des Bundes wünschbar. 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 - dürfte sich wohl 
leicht bewerkstelligen lassen. Strukturelle Änderungen, zum 
Beispiel hinsichtlich des Quotensystems, wären nicht not
wendigerweise vorzunehmen. Rechtspolitisch steht nichL 
die wirtschaftliche Ordnung, sondern einzig die ahrun g 
der öffentlichen . Interessen durch eine adäquate lVIitwir-

. kuug des Bundes in Frage. Mit der Wahrung dieses öffent
lichen Interesses - «im Hinblick auf die volkswirtschaft
liche Käsehandelsorganisation sowie mit Rücksicht auf die 
ihr von der Behörde übertragenen Aufgaben und die in der 
Milchwirtschaft geltende Spezialgesetzgebung>> - wird ja 
auch das bestehende Aufsichtsrecht begründet1 97 • Nur ist 
es rechtlich sehr unbestimmt. Die Befugnisse und direkten 
Interventionsmöglichkeiten des Bundesrates und der Bun
desversammlung auf milchwirtschaf tlichem Gebiet nach 
L WG, so umfassend sie sind, vermögen die verantwortliche 
Mitarbeit im Unternehmen selbst nicht zu ersetzen. Ein 
Weisungsrecht gemäß Art. 12 Abs. 3 des Entwurfes könnte 
aller.dings den Rechtscharakter der Unternehmung ent
scheidend verändern. Doch ist das Mittel ein rein ver.val
tungsrechtliches. Der Entwicklung analoger Unternehmen 
von öffentlichem Interesse entspräche besser eine Organi
sationsform nach Art. 762 OR, oder aber die Umwandlung 
in eine ölf cntliche Genossenschaft. Bei der SK wird die 
Aktiengesellschaft-Form, die ein zum voraus festgesetzte.,_; 

m Botscha[t, S. <145. 
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Grundkapital kennt, stets angefochten werden, da wegen 
der Verkoppelung der Mitgliedschaft mit dem Quoten
system der Eindruck einer gewissen Exklusivität erweckt 
wird. Die Diskrepanz zu andern öffentlichen Unternehmen, 
·wie zum Beispiel der Stickerei-Treuhand-Gesellschaft, 
bleibt auffällig und bei aller Würdigung der jeweils spezi
fisch verschiedenen wirtschaftlichen Funktionen aller 
dieser int.erventionistischen Unternehmungen nicht in 
allen Teilen erkläriich. 

b) Die Schweizerische Zentralslclle für Bntter
versorgu ng (BUTYRA) ist durch BRB vom 26. Februar 
1932 über die Beschränkung der Einfuhr von Butter und 
die Butterversorgung als einfache Gesellschaft gegründet 
worden 198 • 

(( Sie bezweckt im Rahmen des genannten Bundesn1tsbe
schlusses und nach den besonderen Anordnungen des Eidgenös
sischen Volkswirtschaftsdepartementes die rationelle Versorgung 
der Schweiz mit einheimischer und fremder Butter. Zu diesem 
Behufe wird sie die Butterpreise möglichst stabil gestalten und 
so regeln, daß sie zu den in der Schweiz gclten~len Milchprei~en 
in dem von den zuständigen Stellen vorgeschriebenen Vcrhalt
nisse stehen, für den Verbraucher trngbar sind und 5owohl über
setzte, als auch ungenügende Handelsmargen ausschließen;,rno_ 

Die BUTYRA ist die zentrale Importslelle für Bulter 
mit folgenden Kompetenzen: 

((Butter nach Maßgabe des Bedarfes einzuführen; 
den Import so zu regeln, daß der Absatz der e!nhcimischcn 

Produktion nicht durch fremde Butter behrnclert ,,nrd; 
die Butterpreise möglichst stabil zu gestalten und so zu 

regeln, daß sie zu unseren Milchpreisen in dem von clen Behörden 
voraeschriebenen V crhältnis stehen; 

den Ansgleich zwischen den Preisen der Import- und Inland
butt.cr zu bewerkstclligen.il 2ol• 

Die Gesellschaft beansprucht für sich keinen Gev-;inn. 
Allfällige Gewinne gehören dem Bund, der auch die Verluste 

m AS 1032, S. 117. 
19 " Art. 1 der Statuten vom 17. Dezember 1918. 
200 Vgl. zit. Botschaft, S. 454. 
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trägt (Art. 10). Das EVD ist in der Aufsichtskommission, 
die die Geschäfte führt, mit 3-4 Mitgliedern vertreten, im 
Geschäftsausschuß steht ihm, wie den Kontrahenten, ein 
Vertreter zu. Einen Gesellschaftsanteil ( der für die Kontra
henten je 300 000 Franken beträgt) besitzt der Bund nicht. 
Der Gesellschaftsvertrag erlischt ohne weileres mit dem 
Datum der Aufhebung des BRB vom 26. Februar 1932 
oder des z,vischen dem Bund und der Gesellschaft abzu
schließenden Vertrages. 

Der Entwurf zum neuen Milchstatut sieht die Umwand-
lung der BUTYRA in eine öffentliche Genossenschaft nach 
Art. 829 OR vor. Es sollen ihr alle Firmen und Organisa
tionen angehören, die sich dauernd im Buttergroßhandel 
betätigen 201 • Der Grund für diese Umwandlung liegt im 
Mißverhältnis zwischen Organisationsform und Umfang 
und Art der Gesellschaftstätigkeit 202 • Die Bildung einer 
Staatsanstalt wird abgelehnt. Die Aufgaben sind in An
passung an das LW G ähnlich umschrieben wie in den 

. jetzigen Rechtsgrundlagen (Art. 15-20 Entwurf). 
Auch bei der BUTYRA interessiert nicht die wirtschafts

politische Ordnung, sondern die adäquate Rechlsform und 
die Art der Sicherung des staatlichen Einflusses. Da die 
BUTYRA ((neben der soliden Käsemarktordnung 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 Organisatio11 sincl der Zcntrd
vcrband schweiz. Milchproduzenten, die Schweiz. }_;utlerunion, 
der Verband Schweiz. Konsumvereine und der Vct·L:md freier 
Butterimporteure. 

202 Botschaft, S. 452. 
203 Botschaft, S. 454. 
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liehen Unternehmung besonderer Art geführt, bei der clcr 
öffentliche Charakter überwiegt. Da hier, wie bei der SK, 
die privatrechtliche Organisation eher zu einer Verwischung 
der tatsächlichen Bedeutung der wirtschaftspolitischen 
Funktion geführt hat, drängt sich die Umwandlung in 
eine öffentliche Genossenschaft, die als Rechtsform alkü1 
iu Betracht fällt, auf. 

c) Die Schweizerische Genosscnscha.ft für Ge
treide und Futtermittel (GGF) war bis vor kurzem die 
als privatrechtliche, jedoch spezialgesetzliche Genossen
schaft organisierte Zentralstelle für die Einfuhr von Futter
mitteln. Sie ging auf die landwirtschaftliche Krisengesdz
gebung der 30er-J ahre zurück 20 ·1• Sie unterstand der Auf
sicht des Bundesrates und hatte ihre Reinerträgnisse der 
Bundeskasse abzuliefern. Die Revision des Genossenschafts
rechts und die bundesgerichtliche Praxis machten die Um
wandlung in eine öffentliche Genossenschaft nötig. In <<vor
läufig definitiven> V/eise ist das durch den BB vom 17. De
;,;i:;mber 1952 über die Schweizerische Genossenschaft für 
Getreide- und Futtermittel geschehen 205

. 

Die GGF nimmt außer der zentralisierten Einfuhr von 
Futtermitteln, Stroh und Streue auch handelspolitiscl)c 
Aufgaben wahr, erhebt Preiszuschläge auf Speiseöle und 
Speisefette und besitzt Funktionen auf Grund des BG vorn 
1. April 1938/29. September 1949 über die Sicherstellung 
der Landesversorgung mit lebenswichtigen Gütern 200

• Daß 
diese Obliegenheiten nicht von der Bundesverwaltung 
direkt übernommen werden, hängt damit zusammen, daß 
gegenüber dem Ausland bei der Erklärung der Preiszu
schläge die Verschiedenheit von den Zöllen verdeutlicht 
werden soll; auch aus weiteren handelspolitischen Gründen 

20 4 BB vom 13. April 1933 über die Fortsetzung der Bundes
hilfe für die sehweiz. Milchproduzenten und für die Lind erung der 
landwirtschafüichen Notlage, AS 1933, S. 24:{. 

ios BBl 1952 III 872. Die Inkraftsetzung erfolgt auf den Zeit
punkt des Inkrafttretens des LW G; der Beschluß ist auf 5 Jahre 
befristet, vgl. Botschaft vom 5. August 1952, BBl 1952 II 621. 

20 • Zit. 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 über 
die Ordnung der schweizerischen Zu ckerwirt
schaft207 hätte der Bundesrat die Befugnis erhalten sollen, 
<(über die Bedürfnisse der Erstellung und über den Umfang 
neuer VerwerLungsbetriebe1> zu entscheid en, wie auch die 
<<organisatorische und administrative Zusammenfassung 
der Zuckerfabriken zu fördern1> (Art. 4). Für die Deckung 
von Betriebsverlusten der Zuckerfabriken war die Bildung 
eines Zuckerfonds vorgesehen, der aus Erträgnissen eines 
Teils des Einfuhrzolls auf Rohzucker und einer besond eren 
Ausgleichsabgab e hätte gespiesen werden sollen (Art. 6). 
Die Vorlage hätte zu einer Unternehmenspolitik des Bundes 
großen Ausmaßes geführt. Wenn auch eine direkte finan
zielle Beteiligung des Bundes nicht vorgesehen war, so 
hätte es sich doch um eine Wirtschaftsgesetzgebung gehan
delt, die in allererster Linie mit öffentlichen U nterneh
mungen operiert hätt e. Da das Kapit al von den ost
schweizerischen Kantonen und den interessierten landwirt.-
schaftlichen Organisationen hätte aufgebracht werden 
sollen, wozu indirekte Leistungen des Bundes gekommen 
wären, wäre wohl eine spezialgesetzliche gemisch twirt
schaftliche Unternehmung in Betracht gefallen 208 • 

Seit längerem nimmt die Zuckerfabrik und Raffinerie 
Aarberg AG. ähnliche wirtschaftliche Funktionen wahr, 
wie sie in jenem Entwurf den Zuckerfabriken allgemein 
zugedacht waren. Die Botschaft des Bundesrates vom 
10. Dezember 1945 über die künftige Ordnung der schwei
zerischen Zuckerwirtschaft 209 enthielt darüber Ausführun
gen. InderFolg e hateinVertragvom5. März 1948zwischen 

207 BBI 1946 II 804. 
208 Art. 4 des Entwurfes enthielt denn auch die an sich merk

würdige Vorschrift, der Bund werde ,,ctie erforderlich en Bestim 
mungen gemäß Art. 762 OR erlassen ,>. 

209 Vgl. BEI 1945 II 521. 
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dem Bundesrat und der Zuckerfabrik Aarberg clie Grund
lage des staatlichen Interventionismus auf dem Gebiete 
des Zuckerrübenanbaues und der Preisbildung für Zucker 
abgegeben 210 • Der Vertrng macht das Unternehmen, das 
wegen der Beteiligung der im Einzugsgebiet liegenden Ein
wohner- und Bürgergemeinden ohnehin ein gemisch twirt
schaftliches ist 211, zu einem interventionistischen Unter
nehmen des Bundesrechts. Die Fabrik wircl zur jährlichen 
Verarbeitung von 200 000 Tonnen Zuckerrüben verpflichtet 
und erhält dafür ein Rohzucker-Importkontingent von 
36 000 Tonnen; der zu bezahlende Rohzuckerzoll beträgt 
Fr. 18.- per 100 kg, kann jedoch zur Stützung des Zucker
rübcnpreises vom Bundesrat angemessen, aber höchstens 
um Fr. 10.- zugunsten des Unternehmens herabgesetzt 
werden. Mit anderen ,Vorten, der Verlust des Unternehmens 
wird in bestimmter Weise vom Bunde gedeckt, wobei auch 
Rückstellungen aus früheren sogenannten Stützungsver
trägen mit Zustimmung des Finanz- und Zolldepartemcntes 
herangezogen werden können (Vertrag Art. 6 und 7). Um
gekehrt fällt ein Überschuß der Jahresrechnung nach Vor
nahme angemessener Abschreibungen usw. und einer Divi
dende von 5 % an den Bund. Über 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 
völlig atypisch ist. Der Vertrag ist öffenLlich-rechtlichcr 
Natur, da über Zolleingänge verfügt wird und auch sonst 
volkswirtschaflliche Interessen ,vahrgenommen werden. 
Da der Bundesrat den Zolltarif alJändern dc1rf 212, ü;t der 
Vertrag wenigstens formell in Ordnung. 

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

211 Vgl. Statuten vom 13. Dezember 1952. 
212 Vgl. BE vom 18. Februar 1921 belr. die vorläufige Abände

rung des Zolltarifs, Bereinigte Sammlung Bd. 6, S. '709. 
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e) Die Grundlage für die auf dem Gebiete des Wein
marktes vom Bunde ergriffenen Maßnahmen bildet der 
BRB vom 1. September 1936 zum Schutze des Weinbaues 
und zur Förderung des Absatzes einheimischer \Veinpro
dukte 213. Danach wird auf jeden Hektoliter eingeführten 
Weines eine Gebühr von 3 Franken erhoben zur Äufnung 
eines Fonds, aus dem der einheimischen Produktion bei 
schlechter Marktlage Hilfe geleistet und sonstige Maßnah
men zum Schutze des Weinbaues getroffen werden sollen. 
Unter anderem zur Mithilfe bei der Durchführung dieses 
Beschlusses wurde am 11. August 1939 zwischen dem EVD 
und schweizerischen Weinimportfirmen eine Konvention 
betr. die Übernahme von Inlandweinen (Weinstatut) ab
geschlossen. Die beteiligten Weinimportfirmen und Ein
kaufsgenossenschaften verpflichteten sich, ein Konsortium 
zu gründen, das von der einheimischen Weinernte j e,.veils 
im Herbst bis zu 200 000 hl mittlere und kleine Qualitüten 
vorab westschweizerischer Herkunft zu kaufen hat (Art. 1). 
Die Festsetzung der jährlichen Übernahmemengen und die 
Umschreibung der Bedingungen zuhanden der Produzenten 
und der Übernehmer ist nach Anhörung einer konsulta
tiven Kommission Sache des EVD. Zur Erreichung der 
Preisparität zwischen den Preisen des zu übernehmenden 
Inlandweines und den Preisen der fremden Kurantweine 
kann vom EVD der Weinbaufonds herangezogen werden 
(Art. 7). Als Gegenleistung an die der Konvention ange
hörenden und die Bedingungen der Konvention erfüllenden 
Fir111en sollen diese bei der Kontingentserteilung für fremde 
Kurantweine vorab berücksichtigt werden. 

Das Konsortium ist als privatrechtliche Genossen'.ichait 
unter dem Namen Einkaufsgenossenschaft für einhei
mische Weine (CA VI) am 17. Ok tob er 1939 gegründet 
worden. Die Genossenschaft bezweckt nach Maßgabe der 
Konvention, die Übernahme der Überschüsse der ein
heimischen Weinernte durch ihre Mitglieder in die ·wege 

213 Bereinigte Sammlung Ed. 9, S. 402. 
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zu leilen. Mitglieder der Genossenschaft können schwei
zerische \Veinimporl- und Weinhandelsfirmen wwie Ein
kanfsoraanisationen werden, denen das EVD im ,fahre 
1933 ei~ individuelles Einfuhrkontingent für Weine von 
mindestens 500 hl zugeteilt hat. Ein Anspruch auf Gewinn
an teil 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 StatL1-
ten nicht vor. Die Genossenschaft ist unter anderem aufzt1-
lösen, wenn die Konvention vom 11. August 1939 außer 
Kraft trilt. Die Statuten sind vom EVD genehmigt, die 
Konvention selbst vom Bundesrat ratifiziert worden. Die 
CA VI wurde auch bei der Entlastungsaktion in den Jahren 
HJ,17 und 1948 beigezogen. 

Die erwä!rntc konsultative Kommission setzt sich zn 
gleichen Teilen aus -Vertretern der Genossen!cichGH u11d clcr 
Produzentenkreise zusammen; sie wird vom EVD ernannt 
und von der Abteilung für Landwirtschaft präsidiert. 

Am 19. Februar 1953 beschloß die CA VI ihre Liquidation 
im z usammenhang mit strafrechtlichen Vorkommnissen, 
in die einzelne ihrer Mitglieder verwickelt waren 214

• 

Beim neuen Weins tatnt 215 wird sich die Frage stellen, 
ob für die von der CA VI wahrgenommenen Funktionen 
eine neue Organisation öffentlicher Art, wie zum Beispiel 
die GGF oder eine Bundesstelle zu schaffen sei, oder ob 
Übernah1~1everpflichtungen der Importeure ausreichen · .. 
Der Entwurf behält alle diese ;\foglichkeitcn vor. Die Kon
vention hat dem EVD nur sehr geringe Einflußmöglich
keiten und Aufsich~srechte eingeräumt. Es lag hier ein 

21-1 Vgl. NZZ vom 19. und 20. Februar 1953. 
215 Vgl. Botschait des Bundesrats vom 19. Januar 1Cl51 über 

die Erhaltung und Förderung des Rebbaues, BBl 1951 I 61. Die 
I'viatcric wird zufolge des Erlasses des L '0lG jetzt in einer buudes
rlitlicheu VO geregelt; vgl. Enl wurf des EVD vom 1. Juli HJ53 zn 
einem neuen \Ve.inslatut. Vgl. znrn ganzem Tliem:1 auch v. Gugel
b c r g, Der Staatsinterventionismus in d er seil wciz. Weinwirlschaft, 
Diss. Zürich 1950, bes . S. 45 ff. 
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Fall vor, wo öffentliche ·wirtschaftstätigkeit in einer offen
sichtlich nichl adäquaten Unternehmensform ausgeübt 
wurde. 

f) Der BRB vom 2. November 1948 über die Produk
tion, Einfuhr und Verwertung von Tieren, Fleisch 
und Fleischwaren 216 stützt sich auf den BB vom 14. 
Oktober 1933 über wirtschaftliche Maßnahmen gegenüber 
dem Ausland, wird aber inkünftig auf der Landwirtschafts
gesetzgebung basieren müssen. Die gegenwärtige Organi
sation ist analog derjenigen anderer land,virtschaftlichcr 
Produktionszweige aufgebaut. 

Nach Art. 13 des BRB ist die Abteilung für L rmclwirt
schaft ermächtigt, einer gemeinsamen Organisation der 
Schlachtviehproduzenten, des Schla chtviehhancl els, der 
Schlachlv_ieh-, Fleisch- und Fleischwc1rcnimportcure uncl 
der Mdzgcrschait die Durchführung ge,visser 1'faßnahrn 1_:n 
der Schlachtviehordnung zu übertragen, unter anderem 
die. Organisation der Übernahme und Verwertung von 
Überschüssen inländischen Schlachtviehs, die provisorische 
Festsetzung von Richtpreisen, die in gewissem Umfange 
verbindlichen Charakter hat, und die Begutachtung von 
Anträgen für die Festsetzung von EinfuhrkontingenLen. 
Der Beschluß bestimmt, daß an den Verhandlungen der 
gemeinsamen Organisation Vertreter der Abteilung für 
Landwirtschaft, der Handelsabteilung und der Eidgenös
sischen Preiskontrollstelle mit beratender Stimme teil
nehmen und daß die grundlegenden Vereinbarungt:n der 
gemeinsamen Organisation dem EVD zur Genehmigung 
vorzulegen sind. 

Die Organisation ist als privatwirtschaftliche <( Schwei
zerische Genossenschaft für Schlachtvieh- und Fleisch
versorgung>> am 7. Januar 1949 gegründet worden. Die 
M,ittel wurden unter anderem beschafft durch Zuwendungen 
öffentlicher Gelder und anderer <1Beiträge>> (Art. 15 Iit. e 
der Statuten) und << Gebührem (lit. f). Damit sind in crslc<r 

2
" AS 1948, S. 1082. 
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Linie die gemäß Abs. 4 des ERB vorgesehenen Abgaben 
bei der Einfuhr gemeint. Diese Beträge, die nach einer 
besonderen Ordnung (Vereinbarung vom 19. Okto.ber 1950 
über die Schlachtviehordnung) sicherzustellen sind, können 
zur Überschußverwertung verwendet werden. Der BRB 
ist bis Ende 1953 befristet 217

• 

Die Schlachtviehordnung regelt die staatlichen Einfluß
möglichkeiten besser als das im Fall der CA VI geschehen war. 

3. Art. 31bis Abs. 3 lit. d BV hat zu interventio
nistischen Unternehmungen im Zusammenhang mit dem 
EG vom 1. April H)38/29. September 1949 über die Sicher
stellung der Laudesversorgung mit lebenswichtigen Gü
tern ~18 und den dort vorgesehenen Pflichtlagern gcfühd. 
Um sich gegen fürnnziellc Verluste auf den Pflichtvorräten 
zu schützen, haben sich die Firmen, die Verträge mit dem 
E VD über die Vorratshaltung abgeschlossen haben, zu 
Genossenschaften zusammengeschlossen. So gibt es eine 
Genossenschaft der Feldsamen-Importeure 210, eine Ver
einigung der Pflichtlagerhalter von Phosphorsäure und 
Kalidünger 220 , eine Treuhandstelle der Schweizerischen 
Lebensmittelimporteure 221 usw. Es handelt sich durchwegs 
um privatrechtliche Genossenschaften. Sie bezwecken 
keinen Gewinn. Die Statuten sehen die Bildung eines 
Garantiefonds vor, dessen Äufnung durch besondere 
Reglemente geordnet wird. 

Die Einflußmöglichkeiten ,vahrt sich der Bund in den 
Pflichtlagerverträgen. 

21, BRB vom 9. November 1951 (AS j 951, S. l 134) und BB vom 
26. September 1952 (AS 1952, S. 1048). 

218 Bereinigte Sammlung Bd. 10, S. 799, und AS 194\J, S. 1799. 
Das BG vom 1. April 1938 wird z. Zl. revidiert. Es wird sich 
dann auf die genannte Verfassungsbestimmung stützen; vgl. zur 
D(skussion über die Verfassungsgrundlagen die Beiträge Giac.o
m etti in SJZ Bd. 49 (1953) S. 149 ff. und Huber in <<Wirtschaft 
und Recht>> Bd. 5 (1953) S. 81ff. 

210 Statuten vom 5. Oktober 1951. 
220 Statuten vom 11. Dezember 1951. 
m Statuten vom :.rn. September 1949. 
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Eine besondere Stellung nimmt der Verband schwei
zerischer Schmieröl-Importeure ein 222 • Er regelt im Rah
men seiner Verbandsstatuten und gemäß den Verfügungen 
und Weisungen des EVD die gesamte schweizerische Ein
fuhr von Maschinenschmierölen (Art. 1 Reglement). Es 
handelt sich nicht um eine privatrechtliche Genossenschaft, 
da das Stimmrecht von der Größe des Imports abhängt 
und die Genossenschaft der Aufsicht des EVD untersteht 
(Art. 19). Für die Erteilung der Einfuhrbescheinigungen 
kann der Verband Gebühren erheben. Die Erteilung ,ron 
Einfuhrbescheinigungen können auf Grund von \Veisungen 
an besondere Bedingungen hinsichtlich Lagerlrnlhrng, Pro
venienz, Preise und Zahlung geknüpft ,vcrclcn. Die Ver
fügungen und Beschlüsse des Vorstandes sind an cbs EVD 
weiterziehbar. Die Rechtsgrundlage bildeL die Zollgesetz-
gebung. u 

Teils in Verbindung mit dem SichersLellungsgcsctz, teils 
auf kriegswirtschaftlichen Maßnahmen fußend, bestehen 
Unternehmungen, denen Bund und Kantone über den 
Rahmen der Subventionierung hinaus Vorteile eingeräumt 
haben. Die Materialien hierüber sind nicht ohne weiteres 
zugänglich. Es sei an den Fall der Emser vVerke erinnert. 
Da das Schicksal dieser Engagements noch nicht abgeklärt 
ist2 23, 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 B B vom 14. 0 kt ober 193 3 / 2 2. J uni 1 g 3 D 
über wirtschaftliche Maßnahmen gegenüber dem 

m Vgl. Statuten vom 23. Juli 1932/11. November 193G/14. 
April 1942/19. Juli 1946. 

223 Eine gewisse Rechtsgrundlage würde der Entwurf des Dele
gierten für Arbeitsbeschaffung vom 31. Juli 1952 bilden. 

224 Sie haben eine einläßliche Behandlung erfahren bei Laut
ner, System des Schweiz . Kriegswirtschaftsrechts Bd. I, 1942, 
S. 93 ff.; für die analogen Gebilde des ersten Weltkrieges: Ob recht, 
Die kriegswirtschaftlichen Übenvachungsgesells hallen, Diss . Bern 
1920. 
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Ausland 225 hat vor dem Kriege zu zahlreichen unterneh
mensrcchtlichen Maßnahmen geführt. Er bildet heute unter 
anderem die Grundlage für die Ordnung des gebundenen 
Zahlungsverkehrs. Zu dessen Abwicklung wurde im Jahre 
1\)3,:1 die Schweizerische Verrechnungsstelle ge
gründet als <cöffentlich-rech tliche Körperschaft» 22 n. Mit
glieder sind der Bund, die Schweizerische Nationalbank, 
der Vorort des Schweizerischen Handels- und Industrie
vereins, die Schweizerische Bankiervereinigung und die 
Schweizerische Zentrale für Handelsförderung 227 . Die 
Organisation ist in jeder Hinsicht öffentlich-rechtlich aus
gestallet (Genehmigung der Statuten durch den Bundesrat, 
\Vahi der Direktion durch den Bundesrat, Geschäftsfi.ih
rang auf Rechnung des Bundes usw.). Das Genossenschafts
recht findet subsicliäre Anwendung (Art. -1 BRB). 

Für das Affidavitwesen ist neben dem Eidgenös
sischen Politischen Departement die Schweizerische Ban
kiervereinigung zuständig. Sie entscheidet über die Zu
lassung von Affic\avitbankcn, schließt die sogenannten 
Konventionsafficlavits ab, erläDt die nöLigen Weisungen 
über die Durchführung der Konventionen und überwacht 
die Affidavitbanken m. Die Bankicrvcrcinigung ist ein 
privater Verein uncl übt im P\ahmen cler Affidavitgesetz
gehung öffentliche Funktionen aus. Ein e Anclerung ihrer 
Rechtsform ist damit nicht verbunden. 

m AS 1939, S. 1282, befristet bis Ende 1954; BB vom 13. Juni 
1951; AS 1951, S. 913. Über die Frage seiner Verfassungsmäßig
keit vgl. die Beiträge von Haussener, Huber uncl Geyer, in 
(1\Virt.schaft und Recht,l, 1949, S. 22 ff.; S. 191 ff.; und 1950, 
s. 25 ff. 

m Vgl. BRB vom 2. Oktober 1934 über die Durchführung des 
schweiz. Verrechnun gsv erkehrs mit dem Ausland, Bereinigte 
Sammlung Bd. 10, S. 635. 

2~ 7 Art. ,1 der Statuten vom 2. Oktober 1934/27. Juli H);)1. 
,,s Vgl. VO des Bunclcsraies vom 30. Mai 19:'i2 über Affir.lavil:; 

i 111 gebundenen Finanzzahlungsverkehr mit dem Ausland, AS 1952, 
S. 501. Zum Afficlavitwescn im allgemeinen: Oetterli, Sinn uad 
"\-Vescn des Affidavit s, in <1"\Nirtschaft und RcchL• l, 1950, S. 312 H. 
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II. Das kantonale Recht ist von dieser oft stür
misch en, rechtspolitisch sehr folgenreichen Entwicklung 
unberührt geblieben. 

III. Überblickt man dieses Gebiet des Interventions
rechtes, so ist auffällig die Vielfalt der Rechtsformen, be
sonders in der Landwirtschaftsgesetzgebung, und das Be
streben, die Interventionen nach Möglichkeit durch die 
Privaten durchführen zu lassen. Ähnliche Tendenzen 
kannte das Kriegswirtschaftsrecht. Es sollte bei allem 
Interventionismus ein Maximum an Freiheit vor staat
licher Reglementierung gewahrt werden 229 • Zum Teil wird 
im Zusammenhang damit auch der Gedanke der Selbst
verwaltung erwähnt. Solche Bemühungen müssen ihre 
Grenzen finden an der Sicherung des im allgemeinen Inter
esse liegenden Unternehmenszweckes. Diese Sicherung 
kann, wie die Entwicklung der in terventionis tischen Ge
nossenschaften beweist, durch indirekte öffentlich-recht
liche Aufsicht oftmals in genügender Weise nicht ge
schehen. 

3. Kapitel 

Das Verwaltungsrecht der öffentlichen und gemischl
widschaftlichen Unternehmungen 

§ 5. Allgemeine Grundsätze 

1. Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehung en der öffcnt·
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen zum 
beteiligten Gemeinwesen gehören dem Verwaltungsrecht 
an. Im Vergleich zur öffentlichen Anstalt und Körperschaft 
sind diese verwaltungsrechtlichen Beziehungen scheinbar 
geringfügig. Doch sind sie für das rechtliche Wesen der 
öffentlichen Unternehmung auch des Privatrechts bedeu
tungsvoll. Es sind diese verwaltungsrechtlichen Elemente, 
die das Unternehmen von den übrigen Betrieben des Privat-

220 Vgl. Lautner, a.a.0., S. 94 N . 269. 
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rechts unterscheiden; die gesellschaftsrechtlichen Besonder
heiten sind ihrerseits ein Ausfluß davon. lVIag auch die An
wendung der traditionellen Begriffe des Verwallungs- und 
Gesellschaflsrechtes auf Erscheinungen des WirtschaJts
reclltes problematisch und wenig originell erscheinen, so ist 
sie doch unvermeidlich. Einerseits ist sie durch das positive 
He cht bedingt, anderseits vereinfa cht sie die Problem
s tellung. 

Unterst ehen bei der öffentlichen AnsLalt alle inlernen 
Beziehungen dem öffentlichen Hecht, besonders auch das 
Organisationswesen, das Dienstverhältnis der Beamten und 
das Aufsichts- und Rechtsschutzwesen, nach neuerer Auf
fassung auch das Benutzungsverhältnis, indem die frühere 
Übertragung zivilistischer Begriffe auf die Nutzungsver
mittlung richtigerweise mehr und mehr zugunsten einer 
öffentlich-rechtlichen Betrachtungsweise verlassen wird, so 
trifft das bei der öffentlichen Unt ernehmung des Privat
rechtes im Prinzip nur zu für die Beschlußfassung über die 
Gründung oder Beteiligung und das interne Verhältnis der 
in (ler öffentlichen Unternehmung tätigen Organe znm clele
gierenden Gemeinwesen. 

2. Als allgemeines Problem ist dem Venvaltungsrecht 
die Sicherung der öffentlichen Zwecke aufgetragen, 
den en die öffentliche privatrechtliche Unternehmung dient. 
Sie nimmt ja hoheitliche Aufgaben wahr, verwirklicht ein 
Stück Verwaltungstätigkeit. Die große lVIannigfaltigkeit der 
Org anisationsformen, die im geltend en Recht festzustellen 
ist, hängt überall auch mit dem vcrwaltungsn~chtliclwn 
l\foment der Zwecksicherung zusammen. Die 'l!ahl dlor 
HechLsform hängt zunächst verfassungsrech t lich davon ab , 
weiches die adäquate Organisution für eine monopolistische, 
wohlfahrtsstaatliche oder int.crventionistische öffentliche 
llntcrneh1nertiitigkeit sei. Sie ist sodann vcrwaltung srechL
lich zu bedenken: wie wird die öffcntlü :he Aufgab e, die in 
der angemessenen privatrechtlichen Uu ternelnnensform 
durchgeführt werden soil, v erwaltungsmäßig sichergestellt. 

Diese letztere Frage ist keineswegs mit der privatrccht-
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liehen Unternehmensform allein schon gelöst. Die Kasuistik 
hat gezeigt, daß die gesellschaftsrechtlichen Garantien 
eigentlich in den meisten Fällen nicht genügen. Der Rah
men, den die Art. 762 und 926 OR der gemischtwirtschaft
lichen Unternehmung zur Verfügung stellen, ist, so funda
mental an sich der Eingriff in gesellschaftsrechtliche Grund
sätze ist, im Vergleich zu den bei der öffentlichen Anst alt 
vorhandenen Sicherungsmöglichkeiten eher eng. Die rnit 
glieclschaftlich en Einflußmöglichkeiten können nur in jen en 
Fällen ausgcclelint werden, wo eine Komp etenz zur Spezial
gesetzgebung besteht. Der Bundesgesetzgeber ist dazu gene
rell befugt, da er das Bundeszivilrecht jederzeit abändern 
kann. Die Kantone sind zu zivilrechtlichen Modifikationen 
und damit zu einer vom OR abweichenden Umgrenzung 
der Autonomie der Gesellschaft nur im Rahmen und unter 
den Bedingungen des Art. 763 OR berechtigt. Genügt ihnen 
diese Kompetenz nicht, dann müssen sie das Unternehmen 
völlig in den Bereich des öffentlichen Rechtes einbezieh en. 
Damit sind aber gewisse gemischtwirtschaftliche Unterneh
mensformen ausgeschlossen. Es stehen dann zur Erreichun g 
des Zweckes nur die öffentlich-rechtliche Anstalt (sei es uls 
selbständige oder unselbständige Verwaltungsabteilung oder 
als öffentliche Stiftung) und die öffentlich-rechtliche Genos
senschaft zur Verfügung. Die Einbeziehung privaten Kapi
tals oder die Haftung Privater in aktienrechtlich er oder in 
der Form der GmbH wäre ein unzulässiger Eingriff in das 
Bund eszivilrecht . Immerhin sind auch die öffentlich-rechl
lichen Org:rnisationsforrnen, wie die Praxis zeigt, übern .11s 
reichhaltig und mannigfachen Zwecken anzupassen. 

Diese Mannigfaltigkeit steht auch der zivilr echUichen 
Spezialgesetz gebung offen. Sie kann die Assozia lionsforn1 ea 
des Privatrechts beliebig modifizieren, wobei das ErforJcr
nis der inneren Kongruenz zv,:ischen Form und Z-weck kdi g
lich wünschbar, aber nicht erzwingbar ist. Die Ka~uisL.ik 
zeigt, daß der eidgenössische und kantonale Gesetzgeber 
das Instrument der Spezialgesetzgebung im Gebiele der 
gemischtwirtschaftlichen und öffentlichen Unternehmun -
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gen virtuos handhabt. Das Ergebnis sinJ Unternehmungen 
mit rechtlich komplexem Charakter. Bei jedem einzelnen 
Institut kann gestritten werden, ob es ein öffentlich-recht
liches oder ein privatrech lliches Unternehmen sei. Man muß 
sich fragen, ob diese Kontroversen sinnvoll sind, da die 
Recbl;snatur dieser Gebilde notwendigerweise heLerogen ist. 
Entscheidend ist, claß ihnen jenes minimale Maß an Auto
nomie zukommt, das es gestattet, ihnen die Eigenschaft 
von Unternehmen im Sinne des \Virtschaflsrechtes zuzu
sprechen 230 • 

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 können mitgliedschaftlicher oder 
aufsichtsrechtlicher Art sein. Die Kasuistik zeigt Fälle, wo 
der Gesetzgeber oder die Verwaltung alle Möglichkeiten aus
schöpften: von der starken Kapitalbeteiligung und einem 
Übergewicht in der Verwallung bis zur Statutengcnehmi
gung und dem Reeht zur Auflösung des Unternehmens. Sie 
kennt anderseits Fälle äußerster Zurückhaltung. Das liegt 
im \Vesen der Spezialgesetzgebung. 

vVie präsentiert sich aber die Zwecksicherung und das 
Problem der Autonomie bei jenen Unternehmen, die sich 
im Rahmen des OR halten? Das öffentliche Unternehmens
recht kennt staatliche Aufsichtsbefugnisse genereller Art, 
wie im Bankengesetz und in der Gesetzgebung über das 
Privatversicherungswesen. Sie verändern den Rechtscha
rakLcr der Unternehmungen nicht, sofern sie ihre Autono
mie nicht beschr~i.nken und zum Beispiel die Statutcnge
nehmignng durch eine staatliche Aufoich tsbcbörde vorsehen. 

zao Die Frage ist von einer gewissen Bedeutung für die Beur
teilung der Tragweite des Vorbehaltes in Art. 763 OR; soweit der 
Vorbehalt nicht Platz greift, gilt auch für die kantonalrechtliche 
AG. das Bundeszivilrecht, so für die Eintragungspflicht und das 
Pinnenrecllt, vgl. Erb, GvVU Banken, S. 72; doch unterstehen die 
öffentlich-re chtlichen Anstalten nach dieser Richtung im wesent
lichen den gleicllen Regeln. 

'1 
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Entscheidend ist, daß die Gesellschaft die Freiheit bchült, 
die Statuten zu beschließen und das Unternehmen zu bc-
Lreiben oder auch aufzulösen. Zudem kann -- im Bereiche 
des Zivilrechts - nur der Bund solche generelle Vorschrif
ten erlassen, die Kantone nur im Rahmen dc:s Art. 76'.1 OH, 
das heißt für nicht dem OR unterliegende G-esellscl:aHen. 

Die kraft Konzessionsvertrages oder auf Gruncl von Sub 
ventionsbeschlüssen erfolgende Aufsicht ist entwe der spc
zialgesetzlich begründet oder als verwaltungsrechtliche Be
dingung zulässig und nicht geeignet, die privatrechtliche 
Autonomie zu berühren. Die Aufsicht kann auch dur ch 
öffentlich-rechtlichen Vertrag vorgesehen werden. Für ein
zelne Sachgebiete ist diese aufsichtsrechtliche Zwecksiche
rung generell gesetzlich geregelt. Das Eisenbalrnstimrn
rechtsgesetz und das B G über die Nutzbarmachung der 
Wasserkräfte enthalten Vorschriften, die die verwaltungs
mäßige Einflußnahme des Gemeinwesens erzwingen lassen. 
Das kantonale Recht kennt ebenfalls solche Erlasse m. 
Auch wo keine solche gesetzlichen Grundlagen bestehen, 
kann sich das Gemeinwesen in den Konzessions- und Sub
ventionsbestimmungen die nötige Aufsicht vorbehalten. 
Die kapitalmäßige Beteiligung ist ja in der Hegel nur eine 
Form der Subventionierung. Es ist ein allgemeiner Grund
satz des Konzessions- und Subventionsrechts, daß, auch 
wenn keine speziellen Vorschriften bes Lehen, die konzes
sionierende oder subventionierende Behörde die Konzession 

231 So sieht ein zürcherisches Gesetz vom 1'1. April 1872 bet.r. 
die Staatsbeteiligung bei Eisenbahn en als Bedingung der Beteili
gung die Einri:iurnung einer Vertr etung im VerwaltungHat vor 
(§ 4); der Kanlon srat ist darüber hinaus ermächtigt, an die B e
teiligung diejenigen Bedingungen zu knüpfen, welche er znr Sichc 
nmg des Unternehmens sowie zur Wahrung der staatlich en 
Intere ssen für erforderlich hält (§ 5). Das bernische Ei senllalrn
subventionsgesetz von 1920 verlan gt, daD alle wichtigen Recht s
akte der snbvcn ionierlen GesellschaCLen vom Staat zu gencbmigen 
sind. Erwälrnt sei Ierner ein stacltzürcberischer Beschluß vom 
9. Juli 1924/15. Dezember 1926 über Grunds ätze betr . die Unler
slützurig des gemeinnülzigen Wohnungsbaues. 
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oder die Subvention, unter Vorbehalt des Bnndesreeh
te:; ia1a, so ausgestalten darf, ,vie es den öffentlichen Inter
essen am besten entsprichL. 

Die gleichen l\foglichkeiten stehen dem äffen tlichen Hecht 
auch im allgemeinen zu. Gewisse Aufsichtsrechte ergeben 
sich notwendigerweise aus den verwaltungsrechtlichen Auf
gaben der Unternehmen 232 • Die Kantone können sich ferner 
des Vorbehaltes gemäß Art. 6 ZGB auch für aufsiclrtsrechl
liche Zwecke bedienen 233 • Die gemischtwirtschaftliche Un
ternehmung ist eben stets ein verwaltungskontrolliertes, die 
öffentliche Unternehmung ein verwaltungsbeherrschtes Un
ternehmen des Privatrechts 234

• 

Es ist selbstverständlich, daß die öffentlichen Aufsichts
rechte die Struktur des Unternehmens wahren müssen. Die 
kapitalmäßige und sonstige Beteiligung Privater an einem 
Unternehmen zur Durchführung irgendwelcher öffcnllicher 
Zwecke zu ermöglichen und gleichzeitig die IviitgJiedschafts
rechtc aufsichtsrechtlich gegenstandslos zu machen, wäre 
widersinnig. Privatrechtliche Unternehmen im Wirtschafts
recht haben nur eine Berechtigung, wenn die Privaten ihrer
seits rechtliche und faktische Einflußmöglichkeiten besit
zen 235 • Es gibt nicht nur ein Problem der Sicherung der 

231° Vgl. BGE 75 I 53. 
m BGE 50 I 397 ff. 
m Vgl. die Praxis hierüber bei Arbenz, GWU, S. 360 ff.. 
,.,H Nach der Tlmninologic von Forslhoff, VerwaHungsrecht, 

S. 378. ·vgl. zum ganzen Probkm df',S sclbstündigen Einfluß- und 
l(onlrnllrc chts des Gemeinwesens die ausführliche DarsLcllung bei 
Arbcnz, GWU, S. 353 [f. De.r grundlegende BGE 67 I 2G2H. 
bezieht sich nur auf die statutarischen Beschränkungen der Auto
nomie, läßt die vertraglichen ausdrücklich außer Betracht und 
verweist im übrigen auf die Spezialgesetzgebung. 

230 Die Gesetzgebung trägt dem tatsächlich Rechnung, vgl. 
ein Beispiel bei Erb, GWU Banken, S. 79. Anderseits wird aber 
auch versucht, über die privatrechtlichen Schranken hinaus einen 
überragenden öffentlichen Einfluß gesetzlich zu verankern; vgl. 
z.B. waadtländisches Decret du 26 novembre 1951 sur le renou
vellement et l'extension des concessions de la Compagnie vaudoise 
des forces motrices des la cs de J oux et de l' Orb e. 
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öffentlichen Zwecke, sondern auch der Sicherung der Unter
nehmensform. Deshalb sind auch der Spezialgesetzgebung 
Grenzen geseLzt in der Abänderung der typischen A.ssozia
tionsformen. ·würde sie beispielsweise die Selbstauflösung 
der Gesellschaft ausschließen oder übermäßig erschweren, 
dann könnte von einem privatrechtlichen Unternehmen 
nicht mehr die Rede sein. Dann wäre die Gesellschaft dem 
Staate zur Erfüllung des Gesellschaftszweckes kraft objek
tiven Rechtes verpflichtet und damit ein öffentlicher Ver
band. Das ist eine Konsequenz der Logik der Rechtsordnung. 

Die Praxis zeigt, daß , die Sicherung des öffentlichen 
Zweckes der Betriebe der Vv'irtschaftsverwaltung zweck
mäßig und in adäquater Form nicht bloß mittels Aufsichts
rechten, sondern allein durch die Übernahme von mitglied
schaftlichen Funktionen geschehen kann 236 • Sonst wären 
eine ganze Reihe ursprünglich privatrechtlicher Genossen
schaften des interventionistisehen Typs nicht in öffentliche 
umgewandelt worden; außer der Unmöglichkeit differen
zierter Stimmrechte war jene Überlegung maßgebend. 

Die Zwecksicherung sollte schließlich auch in der Weise 
erfolgen, daß Grundsätze über die betriebswirtschaftliche 
Führung öffentlicher Unternehmen aufgestellt werden, soll 
das Rentabilitätsprinzip wirklich durch den Wohlfahrts
gedanken ersetzt werden. Die private Rechtsform kann 
und soll nur dazu dienen, den öffentlichen Betrieb lcistungs
mäßlg rationeller zu gestalten und seine Efficiency durch 
eine nach privatwirtschaftlichen Grundsätzen sich richten
de Betriebsorganisation, AusschalLung unangebrachter po
litischer Einflüsse und allgemein größere Beweglichkeit in 
der Geschäftsführung zu heben. Was über die Abschreibung 
der Einrichtungen nach üblichen Grundsätzen 237 , die ange-

236 Über die verschiedenen Auffassungen der Rechtsnatur der 
Aufsichtsrechte vgl. Erb, GWU Banken, S. 76/77; Arb enz, GWU, 
s. 369 ff. 

237 Die Kapitalintensität der öffentlichen Betriebe ist dabei 
gebührend zu berücksichtigen, aber kaum auch die Sicherung 
einer langfristigen steten Einnahme für das Gemeinwesen, wie 



Dr. Leo Schünnann: Dar; Hecht llv, gcn1ischl.wirtschartlic;1en 

messeue Verzinsung des investierten Kupitals und die A.uI-
nung der gesetzlichen Reserven hinaus an Gc,vinn erzielt 
wird, ist, sofern der Gewinn nicht zufällig ist, den Leistungs
empfängern in Form vermehrter oder preiswerter Leistung 

zuzuwenden. 

§ 6. Einzelfragen 

1. Im Hahmen der verfassungsrechtlichen Zuständigkeit, 
der bundesstaatlichen Aufgabenverteilung und der kommn
nalen Autonomie ist das Gemeinwesen befugt, öffentliche 
Unternehmungen zu gründen und sich an privaten Unter
nehmungen zu beteiligen. '"welches Organ zur Beschlußfas
sung befugt sei, ist dem Staats- uud VerwalLungsrecht des 
Dun des und der Kantone zu entnehmen. Die Zuständigkeit 
hängt von der Ordnung des Finanzreferendums ab. Es sei 
hiefür auf die allgemeine und spezielle Literatur verwiesen. 
Beim Bund ist, sofern die Beteiligung nicht in ein Gesetz 
oder einen allgemeinverbindlichcn Bunclesbeschluß geklei
det wird, die Bundesversammlung oder der Bundesrat 
zuständig. Der einfache, früher auch der dringliche Bundes
beschlu[3 ist die Regel. In den Kantonen sind jedenfalls die 
kanLonalen Vertretungen, zumeist aber das Volk selbst, zu
sländigc Instanz, bei cleu Gemeinden ebenfalls die Gesamt
heit der Stirnmberec.hLigten. 

Die Gründungs- oder Betciligungsbcschlü:.;se unterliegen, 
auch wenn sie formell privrürechtlich bindend sind, als Ver
waltnngsakle der B esc hwerde uncl dem staatsrechllichenJk
kurs nach den allgemeinen Regeln des öffentlichen Rechtes. 

2. Die Hecht.snatur des Bdciligungsvertragcs ist 
nicht einfach abzuklären. Führt er nach allgemeinen ge
sellschaflsrechtlichen Regeln zur Bildung einer Vorgesell
schaft (einfache Gesellschaft) nach Art. 530 ff. OR, oder 
handelt es sich um einen öffentlich-rechtlichen V ertrag? 
Und wie verhält es sich, wenn der Beteiligungsvertrag Nor
men enthält, die nicht in die Gesellschaftsstatuten über-

das in der BotschafL des Bundesrates vom 2:1. April 1950, BB! 
1 \J50 l 941, als selbsl.versUindlich angenommen wird. 
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gehen? Die Praxis ist uneinheitlich uncl mach L Differenzie 
rungen von problematischem Werte. Man kann nicht da
nach unterscheiden, ob ein Unternehmen eine Vcrwaltun,'!:i-

. b 
auf gabe erftille oder nicht 238 • Es liegt in jedem Falle eine 
solche Aufgabe vor. 

Sowohl der Beschluß des Gemeinwesens, eine öffentliche 
Unternehmung zu gründen, wie auch, sich an einem oe
m~schtwirtschaftlichen Unternehmen zu beteiligen, ist ~in 
remer Gesetzgebungs- oder Verwaltungsakt. Solche Be
schlüsse sind auch in jenem Falle nötig, wo alloemeine 
gesetzliche Grundsätze über Beteiligungen und siventio
nien nwen vorliege n. Diese Besc hlüsse sollten o gefaßt 
werden, daß die privatrechtlich n Ausführungsakt davon 
unabhängig sind. owohl bei der Gründung einer 1 1-:.ticn
gcsellschaft al auch einer eno senscbaft ist in den · rü n
dungsakten auf die Beschlüsse des Gemeinwesens zu ver
weisen. D:n Vorverhandlungen kann, soweit Beauftragte 
des Gememwesens beteiligt sind, bloß konsultativer Cha
rakter zukommen. Sind nur öffentliche Gemeinwesen be
teiligt, so kommt es bei der Aktiengesellschaft stet .s zu einer 
Simultangründung. obald die konsultativ bereini gte n Fra
gen geklärt sin '.l, können dießeschlüsse gefa/3L werd en. w~r
cl n die Abmachung 11 vertraglich festgelegt so solJLe1 ·ie 
~1s öffenLlich-rechtliche Verträge ausgestalt t wer ' n. Das 
rnt na_ch der Theorie ohne weiLeres möglich auch w 1111 
~ememwesen und Private den Vertrag ab ·hließcn :i r•. h;t 
e1 ie Sukzessivgründ ung erforderlich o soll Le si 'h Llns Ge
meimvesen in einem öffentlichen Vertrag clic. Bctei!ig u;w 
unter den nötigen Bedingungen sichern, jedoc:h nicht ,.d·;, 
Gründer auftreten. Es kann sich trotzdem clic Grünclen,ui·-

ZJB V 1 1· I'r • g. c lC -imweise auf die bundesgerichllicl\ • Praxis J ci 
Hag man n, Unternehmungen, S. 34. Hug Orrcntllcl1 Uilter
nc_hmem, . 14-7 N. 6'1a scheint anzunehmen, daß stets tlin Vor 
gnlndungsvcrtrag p1ivalrechllicher ArL abgesc-,hl sen wercl" 

nu VI R · ._., g. u ck, Verwa ltungsrecht . 121 ff., besonders s. 12:1 · 
Kel l erha l s, Der öHeutlicl J-rechllicbe Vcrt..rag, Di·s. Dasel 19,1g' 
s. 39 fC. 



i'iüa Dr. Lco Schürmann: Das Hei;, _icr ;;cmischt\1 irlschaftlichcn 

teile ausbedingen. Meines Erachtens stehl. es im Belieben 
des Gemeinwesens, sich durch öffentliche Ausgestaltung 
aller Beteiligungs- und Vorverträge den Vorschriften des 
OR zu entziehen. Da eine verwallungsmä0ige Aufgabe zu 
erfüllen ist, kann ihm das nicht verwehrt werden. Auch die 
Zusicherung von Vertretungen im Verwaltungsrat oder dem 
Vorstand einer privaten Gesellschaft kann öffentlich-recht
lich geschehen. Die Art. 762 und 926 verlangen ja, daß_ ein 
öffentliches Interesse an der Unternehmung bestehe. Über 
öffentliche Interessen solHen keine privatrechtlichen Ver-
träge abgeschlossen werden. , 

Dieses Postulat ist auch in der besonderen Stellung der 
handelnden Organe des Gerneinwesens begründet. In der 
Regel besitzen sie Beamteneigenschaft und hand~~n als 
Beamte nach den Vorschriften des maßgebenden offent
lichen Rechts. Werden Nichtbeamte, zum Beispiel Anwälte, 
vom Gemeinwesen beauftragt, so untersteht das Verhält
nis als Ganzes dem Privatrecht, da die Disziplinargewalt 
und das öffentliche Rückgriffsrecht in allen Teilen ausge
schlossen ist. In beiden Fällen besteht die Möglichkeit, daß 
das Gemeinwesen als Gründer aus Handlungen seiner Or
gane oder Vertreter haftbar wird, was vermieden werden 
L • h . t "'-T sollte 240. Es kommt dazu, daß bei Anna me pnva ·er , or-
verträge sehr oft Doppelgesellschaften entstehen würden, 
und zwar gerade über Gegenstände, die ausgesproc~_1ene 
Verwaltungsangelegenheiten 241 betreffen. 

Daß sich der Fiskus, gar ohne Zustimmung des Parla
mentes, in privatrechtlicher Form soll binden können, ent-
spricht nicht mehr der modernen Auffassu~?' .. 

Gelangt nicht der volle Inhalt der Beteil1gungsvertrage 
in die Statuten der Gesellschaft, dann bleibt er im rest
lichen Umfange als öffentlich-rechtlicher Vertrag bestehen. 

240 Vgl. über die privalrechl.lichcn Aus ·wirkungcn der Haftungs
regeln bei Gcscllschaftsgründu11gcn im Falle öUentlichcr Unter
nehmen Arben z, GvVU, S. l 02 ff. 

2u z.B. das Salzbezugsrecht der Aktionäre der Vereinigten 
Hheinsalinen AG. 
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Bei einer privatrechtlichen Konstruktion entsteht eine 
Doppelgesellschaft 242 • 

3. Die Rechtsstellung der in den Organen der 
öffentlichen Unternehmen tätigen Personen unter
liegt im Verhältnis zum gründenden oder beteiligten Ge
meinwesen dem Verwaltungsrecht, insbesondere dem Be
amten- und Disziplinarrecht. Eine persönliche Haftung 
besteht nur im Rahmen des Art. 55 Abs. 3 ZGB. Der Ver
treter der Gemeinde ist unter keinen Umständen Unter
nehmer. Jede seiner Handlungen - als Organ - hat über
einzustimmen mit seinen Amtspflichten. Er untersteht in 
jeder Hinsicht dem Weisungsrecht der vorgesetzten Behör
de. Sind Privatpersonen abgeordnet, so erhalten sie in ihrer 
Eigenschaft als Vertreter des Gemeinwesens Funktionär
charakter. 

4. Die Haftung des engagierten öffentlichen Ver
mögens beurteilt sich im Prinzip nach OR, und die Voll
streckung richtet sich nach SchKG. Es sind aber Ausnah
men möglich. Das Unternehmen kann für einzelne Versor
gungsgebiete derart unterläßlich sein, daß ein Unterbruch 
in der Leistungsvermittlung zu einer Desorganisation des 
öffentlichen Lebens führen müßte. Es gibt gemischtwirt
schaftliche Unternehmungen in der Elektrizitätswirtschaf-L 
und im Eisenbahnwesen, die von nationaler Bedeutung sind. 
Das gilt auch von einigen interventionistischen Unterneh
mungen der Milchwirtschaft, denen ja auch eine ausdrück
liche Versorgungspflicht obliegt. In solchen Fällen müssen 
die Vermögensgegenstände, die unerläßlich sind für die Er
füllung der Verwaltungsaufgaben des privatrechtlichen 
Unternehmens, den Grundsätzen des öffentlichen Sachen
rechts, im besondern des Verwaltungsvermögens, unterste
hen. Anwendbar wären die Grundsätze über die res extra 
commercium 243 • 

24z Vgl. Hug, Öffentliche Untern ehmen, S. 147 .N. 49. 
z,3 In diesem Sinne betrachtet Binder, Aarg. EL-,Verk, S. 76, 

die Beteiligung des Aarg. El. Werkes an den NOK als Ver-

Zeitschrift für Schweizerische5 Recht. Neue Folge Band 72. 12a 
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5. Die staatliche Aufsicht über das öffentliche und ge
mischtwirtschaftliche Unternehmen hat sich zunächst der 
vertraglichen, statutarischen und spezialgesetzlichen Rechte 
zu bedienen sowie des vVeisungsrechtes an die das Gemein
wesen vertretenden Organe. Den Exekutivbehörden werden 
diese Möglichkeiten in der Regel genügen. Das Problem der 
p arl amentaris chen Kontrolle und Aufsicht ist 
damit nicht gelöst. In allen Ländern, wo in den Nachkriegs
jahren Industrien verstaatlicht wurden, haben sich Schwie
rigkeiten politischer und verwaltungsmäßiger Art beim Ver
such ergeben, die parlamentarische Aufsicht über verstaat
lichte Betriebe durchzuführen 244 • Sie müssen bei den Unter
nehmungen privatrechtlicher Art naturgemäß noch größer 
sein, auch wenn für das schweizerische Recht nicht behaup
tet werden kann, diese rechtliche Organisationsform sei 
gewählt worden, um das Unternehmen der parlamentari
schen Kontrolle zu entziehen, wie das beispiels,veise für 
Deutschland zutreffen soll. 

Soforn nicht Spezialgesetze Garantien schaffen, ,vic rla~ 
bei den Kantonalbanken durchwegs der Fall ist, ,vo die 
\Vahl der Organe meistens in der Verfassung selbst geregelt 
ist, auch bei den gemischtwirtschaftlich organisierten, muß 
es bei den indirekten Beeinflussungsmöglichkeiten sein Be
wenden haben. Sie dürften regelmäßig ausreichen. Jeden
falls hat sich bis jetzt kein Bedürfnis nach einer Intensi
vierung der parlamentarischen Aufsicht gezeigt. Dagegen 
sollte verlangt werden, daD über die staatlichen Beteili-
guncren in den Rechenschaftsberichten der Exekutive ge-
~ 5 

sondert berichtet wird, so da13 auch ohne parlamentaris che 
Intervention regelmäßig zur Geschäftspolitik der Unter
nehmen Stellung bezogen und nöligenfalls E.ritik gc:üht 
,verclen kann. Die übertriebene Diskretion, die auch die 
öffentlichen Unternehmungen üben, ist überholt. 

,valtungsvermöge11, weil sie direkt im öifcnLlichcn Interesse ge
legen sei. 

2H Vgl. hiezu auch Raiser , Verhandlungen, S. 72, und Jüng-
ling, GWU EI. Wirtschaft, S. 63. 
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Das dürfte auch deshalb tunlich sein, damit die Beteili
gung in zweifelloser Art als Verwaltungsvermögen und die 
Tätigkeit des Unternehmens selbst als Verwaltungstä tig kei t 
deklariert ist. 

Dagegen dürfte es für das schweizerische Recht ausgc
sc1tlossen sein, die öffent lichen Unternehmen der gleichen 
Staatsaufsicht zu unterstel1en wie die übrigen Zweige der 
Verwaltung und ein Eingriffsrecht in die Geschäfts geba 
rung anzuerkennen 216 • Selbstvers Ländlich aber gehen bei 
dies n Gescllschat'ten, im UuLerschied zu den gemischt
wirtschaftlichen, die Weisungsmöglichkeiten an die rganc 
so weit daß eil1e tatsächliche Unterordnung unter die Ver
waltung eintritt. Die Parlamente verstehen es aber im all
gemeinen schlecht, diese Möglichkeiten zu verwirklichen. 

6. Die bekannte Erscheinung, da13 die Leistungen der 
Verwaltung auch in privatrechtlicher Form vermittelt 
werden können, hat bei den öffentlich-rechtliche~ Unter
ne~mungen zur Alternative geführt: Privatvertrag auf 
LeJsLung gegen Entgelt oder öffentlicher Vertrag auf \n
sl:altsnut :wn gege n Gebühr? Recht weg oder VerwalLungs
weg2•1r.? DieBeantworLung i L in concreto vielfach sclt wicr i,, . 
D. G n 

J · neuer e esetzuebung und Doktrin läßt die Tend enz 
erkennen, alle Beziehungen dem öffentlichen Recht zu un 
terstellen. So werden die Leistungen der Post heute durch
wegs als öffentliche Anstaltsnutzung aufgefaßt, und auch 
bei der Bahn werden die privatrechtlichen Konstruktionen 
aufgegeben. 

Diese Frage kann sich bei den öffentlichen Unterneh
mungen des Privatrechts nicht stellen. Zu einer öffentlichen 

utz.ungsvenuitLltmg kann es bei einer privatrechtlic hen 
l_Jntcrnehmung nux ausuahmsweise auf Gruud pezi.alg seLz
l1chcr, b sonders konzessionsrechtlicher DesLirninuncr , 
ko~men. onsL bestehL kein Anlaß, eine solche Möglich
keit ;mzulassen . Das gleiche gilt vom Kontrahierun gsz w, ng. 

215 Wie das Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 383, annimmt. 
246 Boehmer,. Grundlagen der bürgerlichen Rcchtsonlnuna 

Bd. 1, 1950, S. 198. " 
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7. Das Arbeitsrecht der öffentlichen Unternehmung 
bietet keine Besonderheiten. Das Sozialrecht ist ja überall 
von der Rechtsform des Betriebes unabhängig 247

• Sowohl 
das Dienstvertragsrecht wie auch das kollektive Arbeits
recht beurteilen sich nach allgemeinen Grundsätzen. Es ist 
ausgeschlossen, das Beamtenrecht für die Angestellten an
zuwenden. \Vo spezialgesetzliche Kompetenzen bestehen, 
beziehen sie sich allerdings auch auf die Gestaltung des 

Dienstverhältnisses. 
8. Die vieldiskutierten Steuerprivilegien der öffent

lichen Unternehmung gelten nicht für die Unternehmung 
des Privatrechts. Daraus kann aber nicht geschlossen wer
den, diese Unternehmungen seien notwendigerweise erwerbs
wirtschaftliche. Daß sie nicht im Genusse der Steuerprivi
lcirien der öffentlichen Betriebe stehen, ist innerlich nicht 

,:, 

begründet 248 • Die Steuerbefreiung 1.vürde ihren öffentlichen 
Charakler unlerstrcicben. Denn es kann ebensowenig ihre 
Funktion sein, durch Verwaltungsleistungen wirtscliaft
licher Art dem Staate Sl:eucrn einzutragen, -wie es ihre Auf
gabe ist, durch Gewinnerziclimg Steuern zu ersetzen. Das 
ist Sache des Steuerrechls 2

'
19

• 

4. Kapitel 

Das Gesellschaftsrecht der öffentlichen und gemischt
wirtschaHlichen Unternehmen 

Das Privatrecht der öffentlichen und gemischtwirtschaft
lichen Unternehmung ist weitgehend identisch mil demjeni-
0cn de:; acmcincn I-1:.mclelsrechts. Die Art. 7G2 und \J2G OR 
V L.,O 

2-17 Nikisch, Verhandlungen, S. 49. 
2 • 11 Sie ist denn auch vcrscbiedent1ich in parlam entarischen 

Deratungen verlangt worden, vgl. die Hinweise in Bo tschaH des 
Bundesrates vom 21. April 1950, BBl 1950 I 2D7 ff. 

24 " Die bunclesgerichtlichc Praxis trägt. dem in ge-wissem Maße 
Rechnung; vgl. BGE G8 I 272; 70 I 37. 
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enthalten indes eine Reihe bedeutsamer Besonderheiten. 
Ihre volle Würdigung setzt eine einläßliche Kommentierung 
voraus, die noch aussteht 250 • 

I. Ob eine Unternehmung unter den Vorbehalt des 
Art. 59 Z GB falle und dem öffentlichen Rechte zu unter
stellen sei, kann im einzelnen Falle zweifelhaft sein 251 • Eine 
öffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmung da
gegen, die nach den Vorschriften des OR gegründet und 
organisiert wird und nicht spezialgesetzlicher Normierung 
unterliegt, gehört dem allgemeinen Privatrecht an. Daß sie 
eine Verwaltungstätigkeit ausübt und öffentlic.he Zwecke 
verfolgt, macht sie nicht zum öffentlich-rechtlichen Unter
nehmen. Der Zweck allein ist nicht maßgebend 252 • 

Die in den Art. 762 und 926 OR enthaltene Ordnung be
deutet einen Einbruch in eine rein privatrechtliche Auffas
sung der öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unler
nehmungen. Die dort aufgestellten Regeln ,vcich e-n von 
wichtigen Grundsätzen des Aktien- und Genoss enscha H.s
rechles ab uncl bilden einen Anfang zur öffenllichcn Orcl
nung dieser Unternehmungen. Rechtspolitisd1 k::t11n man 
das nur begrüß en. Im Interesse der klaren Sch eich,ng der 
Rechtsgebiete und der eindeutigen Zuordnung der öJfonL
lichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen wr Ver
waltungstätigkeil wird das de lege ferenda die i11 der Nalur 
der Sache begründete Tendenz sein müssen. 

II. Systematisch ergibt sich folgende Gliederung: 
l. Die Bundesgesetzgebung ist in der Ausgestaltung 

der öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen U nterneh
mung des Bundesrechts frei. Auch wenn der Bundesgesetz
geber sie als privatrechtliche Gebilde auffasst, ist er nicht 
an das Bundeszivilrecht gebunden. Es sind die man nig
Iachsten Abweichungen vom Typus der privat.rechtlichen 
Aktiengesellschaft und Genossenschaft denkbar. Diese Ge-

m Vgl. die Hinweise bei Pink, Kommentar OH, Bd. II, 1951, 
zu den Art. 762 und 926. 

251 Vgl. zu Art. 59 ZGB im allgemeinen BGE 72 II 147 Jf. 
252 BGE 67 I 266. 
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scLzgebung hat im Hahmcn der vcrfassungsmüDigcn Behör
denorganisation und in den vorgeschriebenen Beschiusses
formen zu geschehen. Eine bloß statutarische oder sonstige 
rechtsgeschäftlichc A.bweiclrnng vom OH genügt nicht. A ul 
die verwallungsrechllichcn Möglichkeiten, eine staal:lichc 
Aufsicht herbeizuführen, wurde bereits hingewiesen. 

Ob solche ünternehmungen als privat- oder öHcntlicl1-
rechtiiche anzusprechen sind, kann generell nicht gesagt 
werden 253 • Es sind die einzelnen Hechtsbeziehungen zu prü
fen: das Nutzungsverhältnis, die Rechte der Gesellschafter 
usw. Fehlt die Autonomie, was mehr ist als die juristische 
Selbständigkeit, dann liegt keine private Unternehmung 
vor. Das trifft überall dort zu, ,vo ein direktes staatliches 
Aufsichtsrecht vorhanden ist oder die Genehmigung der 
Statuten und ein Vetorecht vorbehalten wird 254, es sei denn, 
solche Bestimmungen erfolgen in rechtsgeschäftlicher Form 
nach den allgemeinen Regeln des Vertragsrechtes 255 • So tra
gen die interven tionistisch1:;1t U n tcrnehmen in der Regel 

z, 3 Das Bundesgericht spricht gelegen Uich von «nicül rein 
privatrechtlichen lJnlernel11ne11», B GE 59 II 283; zm Hechtspre
clrnng hierüber vgl. die Darstellung bei Z w a hl e n, Des societes 
commerciales avec participation de l'Etat, These Lausanne, 1935, 
s. 144 ff. 

254 Wie in der Eisenbahngesetzgebung; der einzige Fall eines 
Vetorechtes dür[te in Arl. 8 Abs. 1 des BG betr. das Stimmrecht 
der Aktionäre von Eisenbahngesellschaften vorliegen. 

255 Zum Problem der Grenzen rechtsgeschäfLlicber Einschtän
lrnngen der Verbandsautonomie vgl. Arb enz, G"\VU, S. 366 ff. 
Im Gebiete des öffentlichen Unternehmensrechtes sind solche Vcr
Lr~ige öfr"entlich-recbtlicber Art; vgl. BGE Fi8 II 444 und die Ver
Lräge der Zucker[abrik Aarberg und der Swissair rniL dem Bunde; 
Schranken der Vertragsfreiheit können in diesem Br.reiche nicht 
gellen, vorausgeselzt nur, daß sich die Verträge auf Verwaltungs
gegenstände beziehen und eine gesetzliche Kompetenz zum 

0

AlJ
schluD solcher Verträge besteht. Die in BGE 67 I 264 offen ge
lassene Frage, ob und wieweit eine juristische Person sich ange
sichls ihres SelbsLbestimmungsrechtes durch obligatorischen Ver
trag verpflichten kann, die ihrem obersten Organ zustehenden 
unübertragbaren Befugnisse nach einer bestimmten Hiehtung aus
zuüben, dürfte sich nur auf privatrechtliche Verträge beziehen. 

un<l öffent . :n Unternehmungen mit privatrechtlicher Organisation f8:ja 

öffentlichen Charakter, da ein Aufsichtsrecht hier unerläß
lich ist. Bei konzessionierten und subventionierten Unter
nehmungen dagegen, wo entweder der Konzessionsvertra,1 
oder die Subventionsbedingungen die nötigen Garantie~~ 
schaffen, isL eine rein private Ausgestaltung möglich und 
bildet die Regel. Es sei a nf die Kasuistik verwiesen. 

2. Der kantonale Gesetzgeber ist im Rahmen des 
Vorbehaltes des Art. 763 OR in der Gestaltung des UnLer
nehmensrechtes öffentlicher und gemischtwirtschaftlicher 
Aktiengesellschaften autonom. Sofern die dort genannten 
Voraussetzungen erfüllt sind - Gründung des Unterneh
mens durch besondere kantonale Gesetze, Mitwirkung 
öffentlicher Behörden bei der Verwaltung, subsidiäre Haf
tung des Kantons für die Verbindlichkeiten des Unterneh
mens-, entfällt die Anwendung des Aktienrechtes des OH. 
~ei ~esellschaften, die auf die Zeit vor 1883 zurückgehen, 
1st ehe subsidiäre Haftung des Kantons entbehrlich m. Sol
che lcantonalrechtliche Aktiengesellschaften unterliegen als 
Ganzes dem kantonalen Privatrecht 257 • Das OR kann sub
si_cliä~ anwendbar erklärt werden. Für die Gründung, Orga-
111sat10n, Haftung und Auflösung schafft die Spezialgesetz
gebung Recht. Allgemeine Grundsätze sind hiefür ebenso
wenig festzuhalten wie für die spezialgesetzlichen Unter
nehmungen des Bundesrechts 258 • 

3. Die Art. 762 und 926 OR enthalten in Abweichuncr von 
den allgemeinen Grundsätzen nach drei Richtungen Sp~zial
vorschriften für die gemischtwirtschaftlichen Unter
nehmungen des Bundes und der Kantone, die als Aktien-

m Vgl. zu den intertemporalrechtlich en Fragen Erb, G1VU 
Banken, S. 70/71. Art. 763 Abs. 2 OH entspricht Art. 899 des 
OH 1881, Art. 763 Abs. 1 OH dem Art. 613 0R 1911. 

267 Die vielfach geäußerte Auffassung (z.B. von Steiger, Das 
Hecht der AG. in der Schweiz, 2. Aufl., S. 130), Art. 76:i behalte 
öffentliches Recht vor, ist unrichtig; es handelt siclJ nach Ent
stehung und Inhalt der Vorschrift um einen Vorbehalt nach 
Art. 5 ZGB. 

268 Für die vertraglichen Möglichkeiten, Aufsieh tsrechte zu be
gründen, gelten die gleichen Regeln wie für das Bundesrecht. 
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gesellschaften oder Genossenschaften auftreten 259
. Diese 

Ordnung ist eine in sich geschlossene, stark öffentlich-recht
lich konzipierte, die im Prinzip keine Lücken offen läßt. 
Ob sie auch eine Durchbrechung des Prinzipes bedeute, 
wonach juristische Personen nicht Mitglied des Ven,valtungs
ra tes sein können (Art. 707 Abs. 3 OR), ist von mehr theo
retischer Bedeutung. Aus dem Umstand, daß die Vertreter 
außer im Umfange des Art. 55 Abs.3 ZGB nicht persönlich 
haften, nur vom Gemeinwesen abberufen werden können 
und keinen Aktienbesitz zu hinterlegen haben, muß wohl 
geschlossen werden, daß das Gemeinwesen selbst Mitglied 
der Verwaltung ist 260 • 

a) Die Statuten können Körperschaften des öffentli chen 
Rechts die Befugnis einräumen, Vertreter in die Ven ,val
tung und in die Kontrollstelle abzuordnen, bei der Aktien
gesellschaft ohne daß das Gemeinwesen Aktionär zu sein 
braucht, bei der Genossenschaft indessen nur mit den glei
chen Rechten und Pflichten wie die sonstigen Mitglieder 261

• 

Die Abordnung erfolgt direkt durch das Gemeinwesen und 
bedarf keiner Bestätigung durch die Generalversammlung 
nach Art. 708 OR; die Amtsdauer richtet sich nach öffent
lichem Rccht 261 a. 

Bei der Aktiengesellschaft sind die Vertreter von der 
Pflicht der Aktienhinterlegung befreit, genießen aber die 
gleichen Rechte und Pflichten wie die übrigen Mitgli eder 

259 Für die übrigen GeselbchafLsformen (z. B . GmbH) bc ,lmite 
es k einer Spezialvorschriften, weil hier clk r ecl.Lsgesc hiiftli d wn 
?l,Jöglichkeit en genügen. 

•~ 0 Gleicher Ansicht von Steiger, a . a. 0 ., S. 23 0 ; vgl. die 
Hinweise auf die verschiedenen Lciurn cinungcn bei Erb, G"\VU 
Banken, S. 185 ff. und 190 N. 30. 

201 Das muß doch wohl aus der ausdrücklichen Nichterwähnung 
einer Ausnahme, wie sie in Art. 762 Abs. 1 in fine geschehen ist, 
gefolgert werden. Das Gemeinwesen ist Genossens chafter und 
haftet je nach den Statuten unter Umständen auch unbeschränkt. 

2610 Diese Grundsätze dürften sich zwingend aus der gesetz
lichen Ordnung ergeben; vgl. zur allgemeinen Praxis BGE 66 II 
50; 72 II 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 öffentlichen Gemeinwesens im Verwal
tungsrat nicht begrenzt; es könnte also auch die Tviehrheit 
sein, ohne daß eine Beteiligung am Aktienkapital vorlie gt. 
Dagegen ist ein Pluralstimmrecht ausgeschlossen 263 • Bei 
der Genossenschaft muß nach Art. 894 Abs.1 OR, im Gegen
satz zur früheren Ordnung, die Verwaltung mehrheitlich 
aus Genossenschaftern bestehen. Auch wenn man anneh
men wollte, dem Gemeinwesen komme die Eigenschaft eines 
Mitgliedes zu, könnte ihm nur ein Vertreter als Genossen
schafter zugerechnet werden. Für die Einräumung weiter er 
Vertreter gilt die durch Art. 894 vorgesehene Beschrän
kung 264. 

as cmeinwesen leit et in der Praxi s sein e iV[itwirk ungs
möglichkeiten r gelmäßig nicht von der Kapital bete iligung 
l1er, sondern von der Vertr etu ng in der rw al tung. Das 
~ hw ergewicht liegt nichL in der Einflußnahme in der e ,_ 
ralversammlung, sondern im Verwaltungsrat. Das gilt so
wohl von den spezialgesetzlichen wie auch von den Unter
nehmungen des Art. 762 und 926 OR. Die beschränkten 
Möglichkeiten des Genossenschaftsrechtes, die mitgli ecl
schaftlichen Rechte des Gemeinwesens auszugestalten, ha
ben mit dazu geführt, daß die Genossenschaft des Privo.L
rechts als Unternehmensform weniger verwendbar ü;t als 
früher. 

Die Einräumung einer solchen Vertretung ist nur bei 
üntern ehmungen zulässig, an denen ein öffenllich cs IirL,r-
esse besLcht. Der Beschluß unterliegt den Vors chriften üb er 
die Statutenänderungen (Art. 647 ff.) und ist nach den all
gemeinen Hegeln des Gesellschaftsrechts anfechtb ar (Art . 

262 Sie stehen aber wohl, nach der ganzen Konstruklion des Ver 
hältnisses, nicht in einem privatrechtlichen Auftrag zur AG.; vgl. 
von Steiger, a.a.O., S. 230. 

263 B GE 71 I 188. 
264 Die Frage ist noch wenig behandelt. Vgl. Jüngling, GWU 

EI. Wirtschaft, S. 32. 
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706 OH)2ß4a, Die Aufnahme von VerLrctern öUentlicl1er Ge
meinwesen kann, zum Beispiel wenn diese die Mehrzahl im 
Verwaltungsrat erhalten, wohlcrworbene Rechte der Aktio
näre verletzen. Anderseits begründet die Vertretungsbefug
nis des Gemeinwesens nach bundesgerichtlicher Praxis 
ebenfalls ein wohlerworbenes Recht, das der Körperschaft 
nicht gegen ihren Willen entzogen werden darf 2

65
• 

b) Die Abberufung solcher Vertreter steht nur dem 
Gemeinwesen selbst zu (Art. 762 Abs. 2, 926 Abs. 3) 266

• 

c) Für den von seinen Vertretern in ihrer Organstellung 
verursachten Schaden haftet das Gemeinwesen nach den 
Grundsätzen des Gesellschaftsrechts. Es steht ihm jedoch 
der Rückgriff zu nach Maßgabe des Bundes- und des kan
tonalen Rechts (Art.762 Abs.4; 926 Abs.3). Ein Unter
schied zwischen delegierten öffentlichen Funktionären und 
Privatpersonen besteht in bezug auf die I--Iaftung gegenüber 
der Gesellschaft nicht. Im internen Verhältnis findet das 
Beamtenrecht meines Erachtens in jedem Falle Anwen
dung, da die Vertretung eines Gemeinwesens in einer ge
mischtwirtschaftlichen oder auch öffentlichen Unterneh
mung die Funktionäreigcnschaft 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 2" 7, überflüssig, wonuch dem BeumLcn eln 
Anspruch auf Ersat„ cles ihm zufolge clei· gesellschaftlicltcn 
1--Iaftung allföllio erwachsenden Schadens zusteht. 0 

cl) Für die öffentliche Unternehmung des Püvat-
rc.chts finden keinerlei Spezfrllvorschriflen Anwendung. Sie 
sind auch nichL nötig. Die Haftung des Gemeiinvcsens er
gibt sich aus seiner gesellschaftlichen Stellung. Ein Rück-

264n Er bedeutet aber keinen Gründervorlcil im Sinne der Art. G28 
Abs. 3 und 636 OR. 

2 00 BGE 51 II 330; 59 II 288 ff.; von Steiger, a.a.O. S. 211. 
20 0 Vgl. zur Genesis dieser Vorschriften Erb, G'>VU Banken, 

s. 183 ff. 
20 7 ·vgl. Forsthofi, Verwaltungsrecht, S. 3115. 
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griff auf die Vertreter beurteilt .sich nach Bcamt.cn
recht. 

e) Da Art. 762 Abs. 2 OR den B egr.iff <<gemischtwirt
schaftliche Unternehmung1> verwendet und dafür 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 v erbu nden ist. Einen zufälligen 
Aktienbesitz von Gemein ~esen gibt es nich t, die Fälle aus
genommen, wo zufolge Schenkung, Zwangsvollstreckung 
für öffentliche Forderungen und ähnlicher Gründe vor
übergehend im Finanzvermögen des Gemeinwesens Aktien 
figurieren. 

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

Auch bei den spezialgesetzlichcn Unternehmungen ist 
ein rechtsgeschäftlicher Gründungsakt nötig. Andernfalls 
könnte von einer privatrechtlichen Organisation nicht die 
Rede sein. Nur öffentliche Verbände bestehen unmi!telbar 
kraft Gesetzes 269

• Den Gesellschaftern entstehen uaclurd1 
Ansprüche, die bei späterer Änderung der gcscLzhchen 
Grundlagen unter dem Gesichtspunkte der LigcnLun1 s
garantie respektiert werden müssen 270 • 

IV. Die Grundsätze über die Eigentums- und ·wcrk
haftung, die Haftung des Geschäftsherrn und di.e sonsti
gen Fälle cler Kausalhaftung finden aul' die öffenllichcn 
und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen unverän
dert Anwendung. Art. 61 OR trifft für die Angcslelltcn 

268 Vgl. Siegwart, Kommentar OR, 1945, Art. 643 N. 1. 
m Vgl. zur Frage der Prozeßfähigkeit und der Eintragung 

öffentlicher Unternehmen ins Handelsregislcr B GE 57 I 320/21. 
270 Vgl. hiezu Erb, a.a.O., S. 76/77. 
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öffentlicher und gemischtwirtschaftlicher Unternehmungen 
nicht zu, da ihnen nicht Beamteneigenschaft zukommt, im 
Unterschied zu clcn clas Gemeinwesen in den Gesellschafts
organen vertretenden Personen. Zud(~m nimmt clie Doktrin 
an, daß auch Unternehmungen, die nicht aus Gewinnab
sicht, sondern aus wohlfahrtsstaatlichen Gründen betrieben 
·werden, Gewerbebetriebe im Sinne dieser Vorschrift sind 
und daß Beamte auch Mitglieder von Behörden sind, die 
in keinem Dienstverhältnisse stehen, jedoch in öffentlichen 
Unternehmungen tätig sind 271 • Als Ge,verbe im Sinne von 
Art.61 OH haben die Gas-, \Vasser- und Elektrizitätsunter
nehmen, die ·verkehrsanstaltcn, Banken und andere ähn
liche öffentliche Unternehmen zu gellen, ohne Rücksicht 
auf ihre Rechtsform. Zu verweisen ist auch auf die Verant
wortlichkeitsbestimmungen in Spezialgesctzen 272 • 

5. Kapitel 

Rechts- und wirtschaftspolitische Bemerkungen 

Wie schon eingangs gesagt, ist die öffentliche Wirt
schaftsUitigkcit volkswirtsch:ütlich, finanzpolitisch und so
ziologisch von fast größerem Interesse als j urls tisch. ·w elchcr 
Organis::l.tionsformen sich die wirtschaftliche Betätigung 
der öffentlichen Hand bedient, ist im Vergleich zur Tat.: . 
sache der öffentlichen "\Virtschaft an sich von relativ ge
ringer Bedeutung 273 • 

Die beiden aufschlußreichsten amtlichen Dokumente der 
letzten Jahre zu dieser Frage, die Berichte des Bundesrates 
vom 14. Oktober 1946 über das Volksbegehren betreffs 

rn Oser-Schönenberger, Kommentar OR, 1936, Art. 61 
K LJ; vgl. auch Art.. 362 OR. 

272 Z.B. Art. 39 und 45 des eidg. Bankcngeselzes. 
273 Immerhin knüpfl die Polemik gc.rn an die Tatsache einer 

sog. getarnten staallichen WirtschaftsLäLigkeiL an; doch wird de,r 
Sachverhalt oftmaJs dramatisiert. 
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((\Virtschaftsreform und Rechte der Arbciti> (Bericht 1) und 
vom 21. April 1950 über das Volksbegehren für die Heran
ziehung der öffentlichen Unternehmungen zu einem Bei
trag an die Kosten der Landesverteidigung (Berichl II) rn, 

beziehen sich in ihren allgemeinen Ausführungen auf die 
wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand schlecht
hin. Sie subsumieren unter den Begriff ((Öffentliche "\Virt
schaft» auch die Unternehmungen mit privatrechtlicher 
Organisation. So bezieht sich die Darstellung der öffent
lichen Unternehmertätigkeit im Bericht I unter der allge
meinen Überschrift <(Zur Sozialisierung>> auch auf die öfieul
]ichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen mit 
privatrechtlicher Organisation. Die zusammenfassende 
Feststellung lautet: 

((Dank der bedeutenden Tätigkeit der öffentlichen Hand auf 
dem Gebiete des Bankwesens, mit der Eisenbahnverstaatlichung 
und dem Aufbau der öffentlichen Elektrizitätswirtschaft ist der 
Staat in den Besitz wichtiger Schlüsselstellungen des gesamten 
Wirtschaftslebens gelangt, wobei sich in den letzten J ahrzchnten 
neben den kommunalen und kantonalen eine verstärkte Ten
denz zu eidgenössischen, interkantonalen und gemischtwirtschaft
lichen Unternehmungen geltend gemacht hat.n (S. 862.) 

Die Art. 762 und 763 OR werden als Ausdruck dieser 
Entwicklung hingestellt: <1 So trägt auch das Privatrecht 
der öffentlichen Wirtschaft Rechnung und gestattet ihr 
die Möglichkeit einer weiteren organischen Entwicklung>> 
(S. 866). 

Auch in andern amtlichen Dokumenten, zum Beispiel 
dem Regulativ über die Anlage des AHV-Fonds 275 , werden 
die Ausdrücke nicht im technischen Sinne verstanden. 

rn BBI 1946 III 825; BBl 1950 I 914. 
m vom 19. Januar 1953 (BBI 1953 I 85), Art. 1 Abs. 2 lit. g, wo 

die Wendung (1 gemischt-wirtschaftliche Unternehmungen>> ge
braucht wird; in der Praxis wird die Zulassung individuell be
stimmt; entscheidend ist die kapitalmäßige Beteiligung der öfien'L
lichen Hand, in zweiler Linie auch die Realsicherheiten. In der 
Hegel werden Anlagen nur bei solclJen Unternehmen vorgenom
men, deren Geschäftsbereich sich über mehrere Kantone etölrcckt 
( Schreiben der Zentralen Ausgleichsstelle vorn 1. Mai 1953) . 
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1. Eine genaue Statistik der <<öffentlichen Wirtschaft>> 
existiert nicht. Quellen sind vorhanden in den Mitteilungen 
der Schweizerischen Nationalbank über das schweizerische 
Bankwesen 276 , den Darstellungen privater Verbände über 
die Elektrizitätswirtschaft 277 , den von der Eidgenössischen 
Steuerverwaltung bearbeiteten finanzstatistischen Publi
kationen <<Finanzen und Steuern von Bund, Kantonen und 
Gemeinden>), den Jahrbüchern des Schweizerischen Städte
verbandes, den Rechenschaftsberichten des Bundesrates, 
der kantonalen Regierungen und der Gemeinden sowie den 
Jahresberichten der Unternehmungen selbst. Daneben fin
den sich in der Literatur überblicke für die jeweilige Zeit 
des Erscheinens 278 • 

276 Zuletzt für das Jahr 1951. 
277 Führer durch die schweiz. Vlasser- und Elektrizitiits,virl

schafl, 2B de ., 19,HJ, herausgegeben vorn Schweiz. \VasserwirtschaJts
verband und vom Verband schweiz. Eleklrizitälswerke, besonders 
Bel. 2, S. 60 ff. 

273 Für die Zeit bis 19:1.9: Hulfteggcr, Die Täligkdt der 
öHentlichcn Gemeinwesen der Schweiz auf wirtsd1aftlicbr.m Ge-
1.Jicl, 1929; für die oslschweizerischen Kantone bis .1937: Uug, 
Die rechtliche Organisation der öffentlichen Unternehmen von 
Kanton und Gemeinde, in Festschrift Fleiner 1937, S. 131 ff.; 
bis 1949: Jabcrg, Der Staat als Unternehmer in der Schweiz, 
Prtisidialansprache 1949. Für Deutschland bis 1932: Landmann, 
l\:loderne Organisationsformen der ö:ffentlicllen Unternebmung 
( Schriften der Vereinigung für Sozialpolitik Bd. 176), 1932; bis 
1942: V-leb er, \Vern er, Die Körpcrschaflen, Anstallen und Stif
tungen des öffentlichen Rechts, 2. Al1fl., 1943; bis 1953: Hauss
m an n, Die öffentliche Hand in der \Virtschaft, unter besonderer 
Berücksichtigung der deutschen 'Wirtschaft ( erscheint Herbst 195 2). 
Für Frankreich für die Zeit von 1919-1\J39: Mons cgur, Lcs enlre
priscs d'interet public, S. 9 ff. Vgl. im allgemeinen auch Sa i L z e w, 
Die ö[fenllichc Unternehmung dc:r Gcgenwrrrt, :1932, und die zit. 
Schrift von 1-laussmann, die mir nach der Drucklc.gun/<! dieser 
Arbeit im Manuskript vorlag; sie cnlbält, nel.Jen einer einltißlichen 
wirlschaftspolitischen Darlegung der deutschen Verhältnisse, wert
volle und neuartige Vergleiche zwischen dem kontinentalen Unl.er
uchmensrecht und der angelsächsischen Public ULility-Gesctz
gebung. 
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Die Angaben in den beiden genannten Berichten, die 
zum Teil auf besonderen Enqueten 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. Büchi stützt sich in seinem Beitrag zu 
einer wissenschaftlichen Diskussion über die Sozialisierung 
in der Schweiz 2i 9 für 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 über den Stand der Sozialisierung in der Schweiz 
Aufschluß erteilt zu haben. Das gilt vom Bericht II in noch 
höherem Maße. Da sich die Zahlen der beiden Botschaften 
und der angeführten sonstigen Quellen entweder auf die 
<<öffentliche Wirtschaft» im allgemeinen beziehen oder, wie 
die Steuerstatistiken, die öffentlichen und gemischtwirt
schaftlichen Betriebe mit privatrechtlicher Organisation 
nicht gesondert erfassen, bedürfte es einer eigenen statisti
schen Untersuchung, um den Anteil dieser Unternehmcm-
gen an der <• öffentlichen vVirtschafti> im allgemeinen urnl 
am Fiskaleinkommen von Bund, Kantonen und Gcmeindc,1 
im besondern festzustellen. 

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

a) Die Aktien der Nationalbank befinden sich zu 54 % 
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 beläuft sich auf über 520 Millionen 
Franken, die Reserven auf über 280 Millionen Fra11ke11. 
Im Jahre 1945 erzielten die Kantonalbanken einen Rein
gewinn von rund 42 Millionen Franken, ,vovon als Verzin-

z;9 c, 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 12,6 % 
der Bilanzsumme aller Banken aus 280 • 

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 
Do tationskapitals entfielen rund 3 Millionen Franken. Das 
investierte Kapital betrug im .Jahre 1948 86 Millionen 
Franken, die offenen Reserven beli efen sich auf 55 Millio
nen Franken 281 • 

Die kantonalen Verkehrsbetriebe weisen zusammen 25 
lVIillionen Franken Dotationskapital aus; außer Einlagen in 
Heservefonds und der V crzinsung dieses Kapitals \Verden 
in den letzten Jahren keine Ablieferungen an die StaaLs
lrnssen verzeichnet. 

c) Bei den kommunalen öHentiicben Unternehmungen 
sind die industriellen Betriebe (Gas-, "\\lasser- und Elektrizi
tätswerke) am bedeutungsvollsten. Die Dotationskapitalien 
der 40 in der Finanzstatistik erfaßten Gemeinden betrugen 
Ende 1950 rund 500 Millionen Frank en, die offenen Reserven 
75 Millionen Franken. Aus den Gewinnen wurden durch. 
schnittlich 45-50 Millionen Franken an die Gemeindekas
sen abgeliefert, wovon durch die Elektrizitätswerke aÜein 
mehr als 40 l\'Iillionen Franken. Das Statistische Jahrbuch 
1951 des Schweizerischen SLädteverbandes bestätigt 282 die 
auch in der Botschaft I gemachte Feststellung, daß die 
Elektrizitätsversorgung den größten Ertrag ab1-virft1·83, daß 

280 Die Botschaft I beziffert den staatlichen und kommunalen 
Einfluß im Bankwesen auf 51,9 % der fremden Gelder, Jabcrg, 
a, a, 0., auf 50 % sämtlicher Bankdepositen. 

281 Einz elheiten siehe Botschaft II, S. 918 und !)21. 
28

' S. 46 und 56. 
283 Rund 600 Gemeindeunternehmen versorgen lt. Bots chaf t I, 

S, 864, etwas mehr als clie Hälfte der schweiz. Bevölkerung. Über 
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die Gaswerke für einzelne Städte mit Verlusten, für andere 
mit geringem Gewinn abschließen und daß die Verkehrs
betriebe (Tram, Trolleybus, Autobus) trotz großen Inve
stierungen (1948: 70 Millionen Franken Dotationskapital 
und 12 Millionen Franken offene Reserven) in der Regel 
nicht rentieren; das letztere gilt auch für die städtischen 
Schlachthöfe. 

In Prozenten der direkten Steuern macht die Ablie
ferung der industriellen Betriebe an die Stadtkassen 1 ~51 
in den beiden extremen Fällen aus: 63,3 % (Arosa) und 
0,5 % (Rheinfelden) (in Zürich 16,0 %, Basel 11,6 %, Bern 
19,9%, Genf 20,5%, Lausanne 26,1 %) 2B4. 

d) Für die Beteiligung der öffentlichen Hand am \Voh
nungsbau betrugen die öffentlichen Subventionen 1946 
etwa 100 Millionen Franken. Die Botschaft I schätzt den 
Anteil der subventionierten Neuwohnungen 19115 auf 64 %. 

e) Im Verkehrswesen gehören praktisch sämtliche 
Bahnen der öffentlichen Hand oder stehen unter ihrem 
maßgebenden Einfluß 285

• Die Botschaft I bemerkt dazu: 

«Auch die neben den schweizerischen Bundesbahnen bestehen
den gemischtwirtschaltliche n oder privaten Bahnunlcrnchmcn 
(un~c~· deMn als die ~edcutendsten die Löts chb ergbahn lic 
~hatlsch Bahn und die Bodensee-Toggcnburgbahn w nenn en 
~ind~ hab e~ . zum großen Teil infolge der usschla ggcbe nd cn 
I<np1talbcte1ligung von Kanton und Gemeinden tatsächli<:11 deJ1 
CharakterstaafücherBahnen erhalt en. iachde mfastull c ·tral3en
bahnen in ihren Anfangsstadien von privaten Gesellschaften 
finanziert und betrieben worden waren, sind heute die städtischen 

60 % des in den Elektrizitätswerken investierten Kapitals entfällt. 
auf die öffentlichen Betriebe. Nach der zit. ElektrizitätsstaLislik 
beträgt der Anteil der öffentlichen und gemischtwirtschaftlicheu 
Unternehmungen der Kantone und Gemeinden 5(i % cler möglichen 
mittleren Energieerzeugung ( S, 60). J ab er g beziffert den ,\ntell 
der öffentlichen Anlagen der öffentlichen EL-Wirl .schafl auf 
2- 2 ½ l\füliarden Fr., ohne SBB. 

284 Vgl. Statist. Jahrbuch Städteverband, a. a. O, 
m Jaberg schätzt das Anlagekapital aller Bahnen anf 2 6 

Milliarden Fr., wovon approximativ 4 % auf reinen Privalbesi~z 
entfallen, 
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StrA.ßenbahnen, Omnibus- und Trolleybusbetriebe zum größten 
Teil Gemeindeunternehmen ocler gcmischtwirtschaftlicheBctriebe, 
auf welche die Gemeinden auf Grund ihrer finanziellen Beteili
gung einen maßgebenden Einfluß ausüben. Die von den Gemein
den selbst betriebcuen öffentlichen Tramhahncn (Basel, Bern, 
Biel, Lugano, Luzern, St. Gallen, Schaffhausen, Winterthu~, 
Zürich) bewältigen rund drei Viertel des Verkehrs aller schwei
zerischen Trambahnen.>> (S. 863.) 

An der Schweizerischen Reederei AG. sind Bund, Kan
tone und Gemeinden mit 55 %, an der Swissair mit 30 % 
beteiligt. 

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

g) Gesamtschätzungen über das in den staatlichen und 
kommunalen Wirtschaftsbetrieben der Schweiz investierte 
Kapital wären nur auf Grund spezieller statistischer Er
hebungen möglich iao, ebenso über den Anteil der \Virt
schaf Lsbetricbe am Finanzbedarf der öffentlichen Hand 287

• 

uo Hug, Unternehmungen, schätzt 1938 das Gesamtkapital 
auf Grund voH Angaben aus dem Ende der 20er Jahre auf 12 
Milliarden Fr. oder 1/ 5-¼ des schweiz. Volksvermögens. In \Vest
deutschland sollen sich zur Zeit rund ein Drittel des Kapitals 
sämtlicher Aktiengesellschaften iu öffentlichem Besitz befinden; 
die Wirtschaftsbeleiligungen der öffentlichen Hand in diesen und 
andern Formen werden auf 40 Milliarden DM geschätzt, der 
\Viederheschaffnngswert sämtlicher Anlagen der kommunal~n 
Unt.emehmungen allein auf 10 Milliarden DM. Vgl. Rheinischer 
Merkur Hl52 Nr. 5, 1953 Nr. 21 und Nr. 25. 

m Nach F o r sth o( f. S. 377 N. 4 lag er für die Zeit von 1925 bis 
1935 für Länuer und Gemeinden in Dentschland bei etwa 10 %; 
solche Einnah.rncn würden in der Hegel überschätzt. 1-Iagmann, 
Unternehmungen, S. 29, ist der Ansicht, daß es namentlich Mono
polanstalten sind, die sich als Einnahmequellen für den Staat 
erwiesen haben und nicht die sog. Fiskalunternchrnen. Bei der 
Beurteilung des Anteils ist mitzuberücksichtigen, daß die Ver
zinsung des Dotationskapitals häufig zu einem Zinsfuß erfolgt, 
der wesentlich über demjenigen liegt, den das Gemeinwesen für 
seine eigenen Schulden zu bezahlen hat (Botschaft II, S. 939). 
Dazu kommen die Naturalleistungen (nähere Angaben BotschaJt II 
s. 041 ). 
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2. Diese Entwicklung ist nicht nur wirtschafts- und 
finanzpolitisch, sondern auch rechtspolitisch bemerkens
wert. Sie ist relevant sowohl unter dem GesichtspunkL des 
Art. 31 BV und des Wirtschaftsverfassungsrechtes über
haupt, wie auch für die Praxis des Wirtschaftsverwaltungs
rechts und die dogmatische Behandlung des öffent.lichen 
Unternehmensrechtes. Wenn die Botschaft der Meinung 
Ausdruck gibt, die Art. 762 und 763 gestatteten auch vorn 
Privatrecht aus eine <<weitere organische Entwicklung der 
öffentlichen Wirtschaft>>, während die Revision des vVirt
schaftsrechtes von 1947 zwar ebenfalls eine Erweiterung 
des wirtschaftlichen Interventionismus ermöglichen, le l:zt
lich aber doch diesem Interventionismus Zaum und Zügel 
anlegen wollte und das Prinzip der Vlirtschaftsfrciheit neu 
bestätigte, dann liegt ein gewisser 'Widerspruch in der 
Tendenz der Zivil- und der Verfassungsgesetzgebung vor, 
wenn auch die Revision des Genossenschaftsrechtes eher 
zur vermehrten Verwendung öffentlicher Organisations
formen geführt hat. Es wäre zumindest wünschbar, wenn 
die Fakten genauer greifbar wären und eine kontinuierliche 
Beobachtung anhand spezieller Statistiken ermöglicht 
würde. Dabei sollte auch nach Rechtsformen unterschieden 
und die öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unter
nehmungen des Privatrechts gesondert behandelt werden, 
einschließlich der großen interkantonalen Unternehmun
gen, besonders der Elektrizitätswirtschaft, die in den ver
fügbaren statistischen Unterlagen als solche nicht figurie
ren. Eine solche Statistik müßte sich an die rechtlichen 
Begriffe des OH und der Spezialgesetzgebung hallen, soll 
sie rechtspolitisch aufschlußreich sein. 

Die Botschaft I bcmerkl durchaus zutreffend, daß eine 
Überführung weiterer Wirtschaftszweige in die Hand der 
Allgemeinheit in der Schweiz nur in Frage kommen könne, 
wenn sie im Interesse des Gesamtwohles unerläßlich sei. 
Dabei müsse in jedem einzelnen Falle der Nachweis ge
leistet werden, daß die Verstaatlichung einer solchen Not
wendigkeit entspreche, weil die Privatwirtschaft nicht oder 
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nur in geringem Maße in der Lage sei, den Bedürfnissen 
der Allgemeinheit zu dienen 288 • 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 
öffentlichen Unternehmenswesens ist außer in der großan
gelegten Darstellung des neuen schweizerischen Staats
rechtes von His in zahlreichen Monographien über das 
Recht einzelner Kantone oder \Virtschaftszweige behandelt. 
Soweit ein Urteil möglich ist, kann von einer Flucht des 
Gemeinwesens in die Privatwirtschaft für die Schweiz 
nicht im gleichen Sinne die Hede sein, ·wie das für Deulsch
land zutrifft. Das bekannte ·wart Fleiners ·war ja auch vom 
Standpunkt des deutschen Verwaltungsrechts aus geschrie
ben. Es hat zum Teil auch Geltung für Frankreich und 
England. Der Umstand, daß sich die öffentliche Wirtschaft 
in der Schweiz, wie die Botschaft I zutreffend feststellt, 
((im Vergleich zu andern Ländern sehr stark und frühzeitig 
entwickelt hab>, beweist das. Das Eisenbahn- und Bank
wesen kennt jedenfalls eine gegenteilige Entwicklung. Die 
kantonalen nnd kommunalen industriellen Werke sind 
durchwegs öffentliche Anstalten. Für die interkantonalen 
Unternehmungen stand praktisch keine andere Rechtsform 
zur V crfügung als die gemisch twirtschaftlichc. Für die inter
ven tionistischen Maßnahmen bahnt sich eine Entwicklung 
an, die organisationsrechtlich zum öffentlichen Recht zu
rückführt. Eine Tendenz im Sinne der Ausweitung der 
staatswirtschaftlichen Macht mit Hilfe privatrechtlicher 
Organisationsformen ist jedenfalls nicht Ies tzustellen. Für 
die p o li ti s c h e Beurteilung des Phänomens ist die Rechts
form ja in der Tat nicht ausschlaggebend. Es geht dem 
Stimmbürg er um die Frage: Privatwirtschaft oder Staats
wirtschaft. Die Revision des Genossenschaftsrechtes, der 
Erlaß des Uhrenstatuts, der Entwurf eines Milchbeschlusses 
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und die sonstige Ausführungsgesetzgebung zu den „Wirt
schaftsartikeln haben die Grenzen der Verwendbarkeit pri
vatwirtschaftlicher Unternehmen aufgezeigt. Die Art. 726 
und 962 OR genügen zumeist nicht, um die staatliche Auf
sicht zu gewährleisten. Es ist de lege ferenda durchaus 
wünschbar, daß solche Unternehmungen prinzipiell dem 
öffentlichen Recht unterstellt werden. Die privatwirtschaf t
liche Unternehmensform als eine der Möglichkeiten der 
Kooperation von Staat und Privatwirtschaft kann zweck
mäßig sein; sie liegt auch in der historischen Linie der Wirt
schaftsartikel. Sie ist aber nur beschränkt verwendbar. Die 
Wahl privatrechtlicher Assoziationsformen muß in höheren 
staatspolitischen Zwecken begründet sein. 

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

Thesen 

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

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

3. Die Verwendung privatrechtlicher Rechtsformen im 
öffentlichen Unternehmensrecht kann generell nichL 
abgelehnt werden. Solche Rechtsformen sind in mallcheu 
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Fällen angemessen. Aus den neuen vVirtschaftsartikeln 
lassen sich in beschränktem Maße Grundsätze über die 
Zulässigkeit der Verwendung bestimmter Rechtsformen 
ableiten. Eine größere Einheitlichkeit der Organisations
formen für offensichtlich gleiche Tatbestände ist wünsch
bar. Die Praxis erweckt den Eindruck, daß die Rechts
formen oftmals ohne besondere Begründung ge•..v~ihH 
,vurden. 

Ll, Dus R echt der öHentlichen und gemischtwirLscllaftlichcn 
Gntcrnchmungen wird wesentlich dmch die Spezialge
setzgebung bestimmt. Sie verleiht der Unt.ernehmung 
anstal tlichen Charakter und schränkt z.ufolge der Not
wendigkeit, auDer mitglicdschafllichen auch aufsiclüs
rechtliche Einflußmöglichkeiten vorzusehen, die AuLo
nomie des Unternehmens stark ein. Diese lVI öglichkei t 
muß im Rahm en der allgemeinen Rechtsordnun g ::i uch 
durch Vertrag zugelassen werden. 

5. Das öffentliche und gemischtwirtschaftliche Unterneh
men ist seinem \Vesen nach grundsätzlich von der pri
vaten Gesellschaft verschieden; im besonderen kann es 
von Hechts wegen nicht erwerbswirtschaf tlichen Zwek
ken dienen. Die private Rcehlsform vermag diesen 
'Ncscnszug nicht zu verändern. 

6. Die .ietzige Rechtsordnung ist zweckmiifJig, und es ··be
steht k ein Anl aß, für die öffentlichen und gemischtwirL
schaftlichen Unternehmungen weitere Spezialbestim
mungen im OR vorzusehen. 

7. Für die lli.lnftige Entwicl{lung der öffentlicl1en Wirt
schaft in der Schweiz ist entscheidend die Handhabung 
der Verfassungsgrundlagen. Die Praxis der faktischen 
1Vlonopolbetriebe kann im Hinblick auf Art. 31 BV nicht 
gebilligt ·werden. 

8. Eine genaue Statit>lik über das Ausmaß der vVirtschafts
tätigkeit der gcmischtwirtschaltlichen und öffentlichen 

und öffonLlic.h '.ntcrnclunungen mit privatrochtlichcr Or,;anis,1. tio;t J 89ci 

Unternehmen des Privatrechts ist auch aus rechtsp oli
tischen Gründen wünschbar. Das gilt insbesondere für 
eine bessere Beurteilung der tatsächlichen Geschäfts
gebarung dieser Unternehmungen und ihrer Bedeutu 1w 
für den öffentlichen Finanzhaushalt. 
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