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müßte das im Reglement nicht ausdrücklich vermerkt werden.
Gewinnausschüttungen hei Anlagefonds sind somit die Aus
nahme und dürfen als Anreiz für den Anleger nicht überschätzt
werden, kann dieser doch auf eine Gewinnrealisierung keinerlei

nehmen. Das berechtigte Interesse des Zertifikatinhabers
besteht in der Risikoverteilung und der Substanzerhaltung. Wenn
<üe Bankenkommission feststellt: «Eine Suhstanzerhaltung ist
nur möglich, wenn der volle Verkaufserlös wieder investiert
wird», so muß das auch aus der Perspektive des Anlegers Grund
genug sein für eine Reglementsänderung im beantragten Sinne.

Daß die Substanzerhaltüng auf Kosten der Gewinnausschüttung
geht, ist für den Zertifikatinhaber jedenfalls das kleinere Übel,
als wenn die Gewinnausschüttung zulasten der Substanz geht.
So betrachtet darf festgestellt werden, daß durch die Regle
mentsanpassung keine berechtigten Interessen des Anlegers ver
letzt werden.

3. Schließlich ist festzustellen, daß die beantragte Änderung
den Verhältnissen angemessen ist.

Appellationsgericht Basel-Stadt 2. 5. 1974
Mitgeteilt von Dr, B. Schaller, Basel
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Elatz, Dr. Hans-Peter: Sachmängel beim Kauf von
Kunstgegenständen imd Antiquitäten. Zürcher Beiträge zur
Rechtswissenschaft 440. XVH, 161 S. (Zürich 1973. Schultheß
Polygraphischer Verlag.) Brosch. Fr. 24.—.

In einem ersten Teil stellt der Autor in gedrängter Form
Wesen und Unwesen des Kunst- und Antiquitätenheindels dar.
Die Gründe für die «kulturpathologisch anmutende Sammelwut»
der vielen Kunstliebhaber sieht er im Prestigedenken sowie in
der Flucht in die Sachwerte als Folge der Inflation. Der speku
lative Charakter beim Erwerb eines Kunstwerkes führe dazu,
daß die ästhetische Wirkung eines Kunstwerkes weitgehend in
den Hintergrund trete und dementsprechend bei der Preisfest
setzung meist nur noch am Rande berücksichtigt werde.

Auf diesem Hintergrunde besehen erhält natürlich die Frage
der Echtheit eines Kunstwerkes eine überragende Bedeutung,
ist doch die behauptete Echtheit z. B. eines Bildes häufig über
haupt der einzige Grund zum Kauf desselben. Was nun, wenn
sich nachträglich herausstellt, daß der stolze Käufer statt eines
echten einen falschen van Gogh im Salon hängen hat? Diese
Frage behandelt die angezeigte Arbeit eingehend. Man mag fest
halten, daß der Autor m. E. zu Recht der Ansicht ist, daß die
Unechtheit eines Kunstwerkes (als Speziessache) in aller Regel
als körperlicherMangel im Sinnevon OR 197zu gelten hat und
demnach dem Käufer die Sachgewährleistungsansprüche zu
stehen. Verkauft mir ein Händler ein Gemälde als echten Hodler,
und stellt es sich nachher als Fälschung heraus, so ist das Ge
mälde als mit einem Mangel behaftet zu betrachten, obwohl
gemäß herrschender Lehre nur eigentliche Qualitätsmängel
physischer Natur Sachgewährleistungsansprüche des Käufers zu
begründen vermögen. Würde man die vom Autor vertreteneAuf
fassung ablehnen, so hätte dies zur Folge, daß «praktisch der
ganze Kunst- und Antiquitätenhandel vom Sachgewährleistungs-
recht ausgenommen wäre».

Ob aufgrund der Umstände beim Vertragsschluß davon aus
gegangen werden könne, der Verkäufer habe die Echtheit des
verkauften Gegenstandes zugesichert, ist eine häufige Streit
frage. Der Autor stellt die Bedeutung der verschiedenen Um
stände dar, die zur Annahme einer Zusicherung führen können.
Von größter Bedeutung sind dabei der zu bezahlende Preis sowie
vom Verkäufer mitgelieferte Expertisen. Daß ein unter Um
ständen tiefer Preis eher gegen die Annsihme einer Zusicherung
der Echtheit spricht, wurde durch die Gerichtspraxis anerkannt.
Bei den mitgelieferten Expertisen machen es die nichtssagenden
und verschleierten Formulierungen der Experten oft schwer zu
entscheiden, ob die Expertise für oder gegen die Annahme einer
Echtheitszusicherung spricht.

Als Hilfe bei der Beurteilung von Fällen im behandelten
Gebiet mögen die im angezeigten Buch (teilweise) abgedruckten
Usancen des Kunsthandelverbandes der Schweiz und der Ver

einigung der Buchantiquare und Kupferstichhändler in der
Schweiz herangezogen werden. Angesichts der Tatsache, daß
offenbar nur ein kleiner Bruchteil der in diesen Branchen Tä
tigen in diesen Verbänden zusammengeschlossen ist, dürfte der
effektive Geltungsbereich dieser Usancen wohl eher bescheiden
sein; die Frage der effektiven Geltung dieser Usancen hätte
meines Erachtens eine eingehendere Behandlung verdient.

Diesorgfältigen und umfassenden Ausführungen des Autors
zeugen von einer käuferfreundlichen Haltung, die — auch im
Interesse des seriösen Kunst- und Antiquitätenhandels — hof
fentlich noch vermehrt in der Praxis der Gerichte ihren Nieder
schlag finden wird. Dr. Hans-Jürg Schürmann, Ehmatingen

Zweifel, Dr. Martin: Holdinggesellschaft und Konzern.
176 S. (Zürich 1973. Schultheß Polygraphischer Verlag.) Brosch.
Fr. 26.—.

Die Untemehmenskonzentration im Wege der Konzembil-
dung ist auch in der Schweiz fortgeschritten. Die Ausarbeitung
eines Konzemrechts wird diskutiert werden müssen. Zwar macht
die Expertenkommission Tschopp für die Überprüfung des Ak
tienrechts — von der fakultativen Einführung konsolidierter
Jahresrechnungen abgesehen — in ihrem Zwischenbericht keine
diesbezüglichen Vorschläge, doch anerkennt sie, daß die Kon-
zemgesetzgebung «rasch an die Hand genommen werden» sollte
(192).

Die hier anzuzeigende Arbeit—eine Zürcher Dissertation—•
ist für das rechtspolitische Gespräch ebenso bedeutsam wie für
die Beurteilung von Unternehmenszusammenfassungen nach gel
tendem Recht. Sie enthält eine ebenso konzise wie anschauliche
Darstellung der Rechtsprobleme von Holdinggesellschaften und
Konzemen de lege lata wie de lege ferenda. Die gleichzeitige
Behandlung von Holdinggesellschaft und Konzem rechtfertigt
sich deshalb, weil als Strukturträger von Konzemen regelmäßig
Holdinggesellschaften eingesetzt werden. «Die Holdinggesell
schaft faßt die einzelnen abhängigen Unternehmen unter ihrer
einheitlichen Leitung zusammen und stellt so ein wesentliches
Instrument der Konzembildung und damit indirekt der Unter
nehmenskonzentration dar» (31 f.).

Der erste Teil der Publikation befaßt sich mit der Holding
gesellschaft. Einen recht breiten Raum nimmt darin die Klä
rung des zivil- und vor allem auch des steuerrechtlichenHolding
begriffs ein. Der Autor umschreibt die Holdinggesellschaft als
eine <^Gesellschaft, deren Hauptzweck es ist, Beteiligimgen an
andem Untemehmen, insbesondere Mehrheitsbeteiligungen,
dauernd zu verwalten» (45). Er legt damit das Schwergewicht
auf die Funktion der Kontrolle und Leitung, im Gegensatz zur
bloßen Kapitalanlage. — Vorwiegend begrifflicher Art ist auch
die Behandlung der verschiedenen Arten von Beteiligungen, die
der Holdinggesellschaft offenstehen. Ein Hinweis auf die Be-
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deutung der Holdinggesellscliaft als Konzerndachgesellschaft
schließt diesen Teil ab.

Im zweiten Teil werden in einem ersten Kapitel Begriff und
Arten des Konzems erörtert. Wie allgemein üblich, wird der
Konzern umschrieben als «Zusammenfassung von zwei oder mehr
rechtlich selbständigen Unternehmen ... imter einheitlicher Lei
tung» (61). Entscheidende Komponenten sind also die rechtlich
selbständige Organisation mehrerer Unternehmen einerseits und
ihre wirtschaftliche Zusammenfassung unter einheitlicher Lei
tung zu einem Gesamtuntemehmen andererseits. — Nach recht
lichen Kriterien sind zu unterscheiden UnterOrdnungskonzerne
(zwischen den einzelnen Konzemuntemehmen besteht ein Ah-
hängigkeitsverhältnis) und Gleichordnungskonzerne (die Unter
nehmen stehen grundsätzlich gleichberechtigt nebeneinander)
sowie Vertragskonzeme (die Zusammenfassung beruht auf einer
vertraglichen Grundlage) und faktische Konzerne (mehrere Un
ternehmen sind aufgrund eines außervertraglichen, faktischen
Verhältnisses, insbesondere durch Beteiligungen am Grundkapi
tal, zusammengefaßt). Zu den faktischen Konzemen zählen ins
besondere jene, die unter der Leitung einer Holdinggesellschaft
stehen.

Ein zweites Kapitel erörtert die rechtliche Behandlung von
Konzernen nach geltendem schweizerischem Recht: Im Vorder
grund stehen die Ausführangen zur gesellschaftsrechtlichen
Problematik. Da besondere Normen für Konzemtatbestände feh
len, sind diese nach allgemeinem Gesellschaftsrecht, insbeson
dere nach Aktienrecht zu beurteilen. An einigen Beispielen zeigt
der Autor, wie wenig diese Rechtslage praktisch zu befriedigen
vermag:

— Die Jahresrechnungen von Konzemgesellschaften sagen
wenig aus, solange nicht durch Konsolidiemng konzeminteme
Bilanzposten ausgeglichen und insbesondere inteme Zwischen
gewinne ausgeschaltet werden. Nach geltendem Recht ist die
Konsolidierung völlig freiwillig. Immerhin sind erfreulicherweise
immer mehr Konzeme dazu übergegangen, konsolidierte Bi
lanzen und Erfolgsrechnungen sowie Konzemgeschäftsberichte
zu publizieren.

— Bei Konzemgesellschaften besteht regelmäßig die Ten
denz, die Gesamtinteressen des Konzems vor die Interessen der
einzelnen Konzemgesellschaft zu stellen. Dadurch können Min
derheitsaktionäre solcher Gesellschaften geschädigt werden.
Theoretisch stehen dem benachteiligten Aktionär zwar eine
ganze Reihe von Rechtsbehelfen zur Verfügung. Bei näherer
Betrachtung aber wird die «Ohnmacht des Kleinaktionärs» er
schreckend deutlich (109), da die wenigsten dieser Möglich
keiten für den außenstehenden Aktionär praktisch realisierbar
sind.

— Erwirbt eine abhängige Konzemgesellschaft Aktien der
herrschenden Gesellschaft, dann liegt wirtschaftlich eine ähn
liche Situation vor wie beim Erwerb eigener Aktien, Dennoch
finden die für den Erwerb eigener Aktien aufgestellten gesetz
lichen Schranken nur in Fällen von Rechtsmißbrauch und Ge
setzesumgehung Anwendung.

Während der Autor im gesellschaftsrechtlichen Teil ver
schiedentlich eigene Stellungnahmen erarbeitet, haben die Aus
führungen über die kartellrechtliche und markenrechtUche Be
handlung des Konzems weitgehend referierenden Charakter,
ebenso die für den Praktiker nützlichen Zusammenstellungen
über die steuerrechtliche Privilegierung von Holdinggesellschaf
ten in den verschiedenen Kantonen und im Wehrsteuerrecht.

Der dritte Teil des Buches untersucht die Wünschbarkeit

eines schweizerischen Konzemrechts. Ausgegangen wird von
einer Übersicht über das umfassende tiber überaus komplizierte
deutsche Konzemrecht. Die Vorschläge Zweifels für eine schwei
zerische Ordnimg orientieren sich am deutschen Vorbild, unter

scheiden sich aber von diesem durch wohltuende Vereinfachun
gen. Dies entsprechend dem begrüßenswerten Postulat, wonach
«Leitbild einer schweizerischen Konzemrechtsgesetzgebung ...
die Schaffung klarer, einfacher und praktikabler Begriffe sein»
müsse (171). Prof, Peter ForstmoseryBenglen!Zürich

Schönle, Dr. Herbert (Prof.)/Dohm, Dr. Jürgen: Die
Unabhängigkeit der Revisionsstellen von Banken und An
lagefondsleitungen. Untersuchung nach schweizerischem Recht
mit rechtsvergleichenden Hinweisen. 136 S. (Zürich 1974. Schult-
heß Polygraphischer Verlag.) Brosch. Fr. 29.50.

Die Verfasser wollen unter Berücksichtigung der Lösungen
in andern Ländem zur Klärung der Frage beitragen, unter wel
chen Umständen eine RevisionssteUe als unabhängig gelten
kann.

Der erste Teil gibt einen rechtsvergleichenden Überblick
über die gesetzlichen Regelungen betreffend Abschlußprüfung
von Banken und Anlagefondsleitung in der Schweiz, Deutsch
land, Frankreich, Belgien, Italien, Großbritannien und den USA
(Stand Juli 1972 mit Nachträgen). Er zeigt, daß zwei grund
sätzlich verschiedene Wege zur Verfügung stehen: Der Gesetz
geber kann die Banken und Anlagefondsleitungen staatlichen
Revisoren unterstellen, die Frage der Abhängigkeit der zu be
stellenden Revisoren wird damit sekundär. Verzichtet der Ge

setzgeber auf eine unmittelbare Staatskontrolle der Rechnungs
legung imd Geschäftsführung und überläßt sogar die Wahl der
Revisionsstelle den zu prüfenden Instituten, so kommt der Un
abhängigkeit der Abschlußprüfung grundlegende Bedeutung zu.

Der zweite Teil der Arbeit zeigt auf, welchen Anfordemn-
gen unabhängige exteme Revisionsstellen im Sinne des Banken
gesetzes und der Verordnung zum Bankengesetz sowie der Ver
ordnung zu der Anlagefondsgesetzgebung genügen müssen. Wei
ter werden zusätzliche Maßnahmen erwogen, die de lege ferenda
eine verstärkte Unabhängigkeit der extemen Revisionsstellen
von Banken und Anlagefondsleitung herbeiführen könnten. De
lege lata wird sodeinn untersucht, wann Kanton^anken von der
Revision durch eine anerkannte Revisionsstelle befreit werden
können und welche Anforderungen an ein organisatorisch selb
ständiges Inspektorat von Revisionsverbänden gestellt werden
müssen. Abschließend wird erörtert, mit welchen Mitteln die
Eidg. Bankenkommission die Berufung von abhängigen Prü
fern in das Amt der Revisionsstelle von Banken und Anlage-
fohdsleitungen verhindern kann.

Die konzise und übersichtliche Untersuchung ist im Blick
auf das Postulat Hubacher betreffend Kontrolle der Großbanken
von 1973 sehr aktuell. Die Verfasser weisen darauf hin, daß eine
Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation dazu führen
könne, daß Jahresrechnungen in einem der Wirklichkeit nicht
entsprechenden günstigen Licht dargestellt werden und daß in
solchen Zeiten die Revisionsstellen starken Beeinflussungsver
suchen ausgesetzt sind. Eine größtmögliche Unabhängigkeit der
Revisionsstellen sei deshalb nicht nur zum Schütze der Gläu
biger und Anleger, sondern im Interesse der gesamten schwei
zerischen Volkswirtschaft unumgänglich. Dr, H,Egli, Zürich

Häberlin, Dr. Urs-Peter: Rechtliche Probleme des
Hochhauses. Zürcher Beiträge zur Rechtswissenschaft 441.
218 S. (Zürich 1974.Schulthess Polygraphischer Verlag.) Brosch.
Fr. 38.—^

«Hochhäuser sind Gebäude, die zehn und mehr Geschosse
aufweisen oder eine Höhe von wenigstens 28 Meter erreichen.»
Diese Arbeitsthese legt der Verfasser seiner vorliegenden Zür
cher Dissertation zugrunde. Ln übrigen lehnt er sich an die
von Alfred Kuttler (Basel) geschaffene Systematik des öffent
lichen Baurechts an (das Privatrecht bleibt ausgeklammert).




