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Kanton Nidwalden und die Gemeinde Beckenried daran
haben konnen, dass in ihren Biirgerrodeln nur alte ur-
schweizerische Geschlechternamen stehen. Entscheidend
ist hier das Interesse des Kindes ; dieses verlangt gebie-
terisch die Namensinderung, da damit bewirkt wird, dass
nicht durch einen Familiennamen, der von demjenigen der
Geschwister abweicht, stindig auf die aussereheliche Ab-
stammung hingewiesen wird. Ein ernsthafter Nachteil
kann dem Kinde daraus nicht erwachsen, dass der Name
P. nicht auf ein nidwaldnerisches, sondern ein freiburgisches
Biirgerrecht hinzuweisen scheint. Mag auch vielleicht der
eine oder andere, der vom nidwaldnerischen Biirgerrecht
des M. P. Kenntnis erhilt,  Nachforschungen anstellen,
weshalb ein P. im Kanton Nidwalden heimatberechtigt ist,
o kann es sich hiebei doch nur um ganz seltene Ausnahmen
handeln, zumal heute infolge der Einbiirgerungen die mei-
sten Biirgerrodel fremdklingende Namen enthalten. Umge-
kehrt aber wiirde bei Nichtbewilligung der Namensiin-
derung dadurch, dass der Gesuchsteller einen andern
Namen als die mit ihm aufwachsenden Kinder des M. P.
filhren miisste, die uneheliche Geburt standig fiir jeder-
mann leicht erkennbar sein. Sollte iibrigens nach Beendi-
gung des Pflegschaftsverhaltnisses der Sobn M. P. oder
dessen Nachkommen — was kaum anzunehmen ist — ein
schutzwiirdiges Interesse daran haben, dass ihr Familien-
name dem nidwaldnerischen Biirgerrecht angepasst wird,
s0 besteht immer noch die Méglichkeit, thnen wieder zu
gestatten, den Familiennamen G. zu fithren.

5. — Der angefochtene Entscheid ist daher als will-
kiirlich aufzuheben. Nicht nur zuldssig, sondern wiinschens-
wert ist es, dass der Regierungsrat vor dem neuen Entscheid
der ausserehelichen Mutter des M. G. Gelegenheit gibt,
Einwendungen gegen die Namensinderung zu erheben.
Sollte die Mutter aber nicht dartun kénnen, dass die
Voraussetzungen, unter denen nach den obigen Ausfiih-
rungen die Namensinderung zu gestatten ist, nicht vor-
liegen (also dass z.B. nicht angenommen werden konne,
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das Pflegeverhiltnis werde noch lingere Zeit andauern),
so muss das von der Amtsvormundschaft Arlesheim, na-
mens des M. G., gestellte Gesuch bewilligt werden.

Demnach erkennt das Bméde.sgerickt :

Die Beschwerde wird im Sinne der Erwagungen gutge-
heissen und demgemiiss der Entscheid des Regierungsrates
des Kantons Unterwalden nid dem Wald vom 11. Septem-

‘ber 1944 aufgehoben.

Vgl. auch Nr. 48. — Voir aussi n° 48.

TI. HANDELS- UND GEWERBEFREIHEIT

LIBERTE DU COMMERCE ET DE L’INDUSTRIE

48. Urteil vom 11. Dezember 1944 i. S. Miller und Renner
gegen Regierungsrat und Grosser Rat des Kantons Luzern.

Art 4, 31 BV, Art. 2 Ueb. Best. z. BV ; Gewaltentrennung.
. Zulasmgkelt einer den Handel mit Giilten und Schuldbriefen
der Bewilligungspflicht unterstellenden kantonalen Vorschrift,
die
a} den Entscheid dariiber, ob eoine bestimmte Tatigkeit unter
das Gesetz fallt, in Zweifelsfall der Verwaltung anheimgibt
{Erw. 3);

b) Banken und Sparkassen von der Anwendung des Gesetzes
ausnimmt (Erw. 4);

¢) bei juristischen Personen die Publikationspflicht ausdehnt
auf Organe und Angestellte, die den Beruf ausiiben (Erw. 8).

2. Macht des Gesetz die Berufsausiibung von einer Kautions-.

leistung abhéngig, so kann
@) wer ausserdem ein anderes kautionspflichtiges Gewerbe

betreibt, nicht die Befreiung von einer der beiden Kautionen
verlangen (Erw. 5);

b) der Stast fiir allfdllige Bussen und staatliche Kostenfor-
derungen kein Vorrecht darauf beanspruchen (Erw. 6) ;

¢) im Falls der Inanspruchnahme der Kaution durch gesché-
digte Dritte oder den Staat die Verfiigung iiber Verwendung
und Aushiéndigung der Kaution nicht dem Entscheid des
(Zivil- oder Straf-) Richters entzogen werden (Erw. 9).
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3. Eine kantonale Gebiihrenordnung fiir die ausserbdrsliche Kom-
mission oder Vermittlung von Wertpapieren ist unzulissig,
wenn ihr nicht bloss die Bedeutung einer subsididren Normierung
im Sinne von Art. 414-OR zukommt (Erw. 7).

Art. 4, 31 CF, 2 Disp. trans. CF; séparation des pouvoirs.

1. Disposition de droit cantonal soumettant & patente le com-
merce des lettres de rente et des cédules hypothécaires.

Une telle disposition peut

a) réserver & l'autorité administrative le soin de décider, en
cas de doute, si une activité déterminée tombe sous le coup
de la loi {consid. 3) ;

b} soustraire & la réglementation les banques et caisses d’épargne
{consid. 4);

c) étendre l'obligation de la publication, lorsqu’il s’agit de
personnes morales, aux organes et employés qui exercent
la profession {consid. 8).

2. Loi cantonale faisant dépendre 'exercice de la profession du
dépdt d’une caution ; dans ce cas,

a) celui qui exerce déjd une autre profession pour laquelle
il doit fournir une garantie ne peut exiger d’étre libéré de
P'un des deux cautionnements (consid. 5) ;

b) VEtat ne peut prétendre un droit préférable sur la caution
pour se payer d’amendes ou de frais qui lui seraient dus
{consid. 6); ) ’

¢} la loi ne peut, pour I’éventualité ol des tiers ou I'Etat
exercent leurs droits sur la caution, retirer au juge ordinaire
(civil ou pénal) le pouvoir de statuer sur I’application et la
délivrance de cette caution (consid. 9).

3. Les cantons ne peuvent édicter un tarif applicable & Pactivité
des intermédiaires en papiers-valeurs {(commissionnaires et
courtiers, & 'exclusion des agents de change), & moins de con-
férer & ce tarif le caractére d’une réglementation subsidiaire
au sens de l'art. 414 CO (consid. 7).

Art. 4, 31 CF, 2 disp. trans. CF ; separazione dei poleri. -

1. Disposizionse di diritto cantonale che sottomette ad una patente
il commercio delle rendite fondiarie e delle cartelle ipotecarie.
Tale disposizione pud )

a) riservare all’autoritd amministrativa di decidere, in caso
di dubbio, se un’attivitd determinata cade sotto la legge
{consid. 3) ;

b} eccettuare dal regolamento le banche e casse di risparmio
{consid. 4); .

¢) estendere, qualora si tratti di persone giuridiche, I'obbligo
di pubblicazione agli organi ed impiegati che esercitano
1a professione (consid. 8).

2. Legge cantonale che fa dipendere l'ésercizio della professione
da una cauzione ; in questo caso
a) colui che esercita gid un’altra professione, per cui deve

prestare sicurtd, non pud esigere d’essere -liberato da una
delle due caugioni (consid. 5) ;

b) lo Stato néfi pud pretendere un diritto preferibile sulla
cauzione per pagarsi multe o spese dovutegli ;

¢) la legge non pud negare al gindice ordinario {civile o penale)
il potere di detidere sull’applicazione e la consegna della
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cauzione in caso che terzi o lo Stato facciano valere delle
pretese (consid. 9). ~ ’

3. I cantoni non possono stabilire una tariffa per lattivitd dei
mediatori di titoli di credito (commissionari e sensali, eccet-
tuati gli agenti di borsa), a meno di conferire a questa tariffa
il carattere d’un regolamento sussidiario &’ sensi dell’art. 414 CO
{consid. 7).

A. — Am 8. Mirz 1944 erliess der Grosse Rat des Kan-
tons Luzern das Gesetz iiber den gewerbsmissigen Handel
mit Giilten und Schuldbriefen. Darnach bedarf, wer solche
Titel gewerbsméssig ankauft, verkauft, tauscht oder ver-
mittelt, einer staatlichen Bewilligung (§ 1 Abs. 1) ; dariiber,
ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Gesetzes
vorliegen, entscheidet im Zweifelsfall das zustiandige De-
partement des Regierungsrates (Abs. 3) ; Banken, die dem
Bundesgesetz iiber Banken und Sparkassen vom 8. No-
vember 1934 unterstellt sind, fallen nicht unter das kan-
tonale Gesetz (Abs. 4). Wer den gewerbsmissigen Handel
mit Schuldbriefen und Giilten betreibt, hat bei der Staats-
kasse eine Kaution von Fr. 5000.— zu hinterlegen (§ 3
Abs. 1) ; sofern die Bewilligung einem Liegenschaftshindler
erteilt wird, kann die von ihm nach dem Gesetz betr. die
gewerbsmassige Vermittlung im Grundstiicksverkehr ge-
leistete Kaution angerechnet werden, wenn diese Vermitt-
lertitigkeit nur von geringem Umfang ist (Abs. 2); die
Kaution haftet in erster Linie fiir Bussen und Gerichts-
kosten aus Ubertretungen dieses Gesetzes oder aus Nicht-
beachtung der auf Grund des Gesetzes erlassenen amtlichen
Weisungen und Verfiigungen, in zweiter Linie fiir die
richtige Erfiillung der Verpflichtungen aus dem gewerbs-
missigen Handel mit Giilten und Schuldbriefen (Abs. 3).
Ferner bestimmen :

§ 6 : Der Regiorungsrat kann die Gebiihren, welche die Schuld-
brief- und Giilténhéhidler fiir ihre Tatigkeit erheben diirfen, in
einer Verordnurig féitlegen.

§ 9: Erteilung dder Entzug der Bewilligung, sowie Verzicht
des Inhabefs sind im Kantonsblatt bekannt zu machen,

Diese¢ Publikationspflicht gilt auch fiir sémtliche Organe,

Geschiftsfithrer und Angestellte einer juristischen Person, die
sich mit dema Handel von Giilten und Schuldbriefen befassen.

Pe e
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§ 11 : Das zusténdige -Departement entscheidet iiber die Er,
teilung und den Entzug der Bewilligung, sowie iiber die Annghme,
Verwendung und Aushéndigung der Kaution und setzt die jahr-
liche Staatsgebiihr fest.

Das Gesetz wurde am 11. Mirz 1944 verdffentlichts Die
Referendumsfrist lief am 20. April 1944 ab. Mit Beschluss
vom 24. April 1944 hat der Regierungsrat das Gesetz auf
den in § 12 genannten Zeitpunkt in Kraft erklart.

B. — Mit staatsrechtlicher Reschwerde vom 27. Mai 1944
beantragen die Beschwerdefiihrer, von den Bestimmungen
des Gesetzes iiber den gewerbsmaissigen Handel mit Giilten
und Schuldbriefen aufzuheben :

a) § 1 Absétze 3 und 4,

b) § 3 Abs. 1 und 2 in dem Sinne, dass die patentierten
Sachwalter von der Kautionspflicht befreit seien,

¢} § 3 Abs. 3, soweit die Kaution fiir Bussen und Ge-
richtskosten zu haften hitte,

d) die §§ 6 und 9 Abs. 2,

e) § 11, soweit er bei Anspriichen geschiadigter Dritter
den Entscheid iiber Verwendung und Aushindigung der
Kaution einem Departement des Regierungsrates, statt
dem ordentlichen Richter iiberweise.

Es wird Verletzung der Art. 4 (rechtsungleiche Behand-
lung) und 31 BV sowie von Art. 2 Ub.Best.z.BV geltend
gemacht, und zur Begriindung im wesentlichen ausge-
fithrt : Der Biirger miisse zum voraus wissen, ob das Ge-
setz im Kinzelfall anwendbar sei ; es sei ihm nicht zuzu-
muten, dafiir zuniichst eine Entscheidung im Sinne von
'§ 1 Abs. 3 herbeizufiihren, weshalb diese Bestimmung die
Rechtsgleichheit verletze. Die Rechtsgleichheit werde auch
dadurch verletzt, dass Banken und Sparkassen nicht dem
Gesetz unterstellt wiirden, wihrend die Sachwalter darun-
ter fielen, bei denen die Berufsausiibung an viel strengere
Vorschriften gekniipft werde ; es handle sich hier offenbar
um eine wirtschaftspolitische Massnahme, die auch vor
Art. 31 BV nicht stand halte. Dadurch, dass den Sach-
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waltern, die gestiitzt auf die Bestimmungen des Gesetzes
iiber die gewerbsmaissige Liegenschaftsvermittlung bereits
eine Kaution von Fr. 8000.— zu leisten hitten, durch § 3
eine weitere Kaution von Fr. 5000.— auferlegt werde,
werde die Gewerbeaustibung ebenfalls in unzulissiger Weise
eingeschrankt. Fiur die Unzulissigkeit der Inanspruch-
nahme der Kaution fiir Bussen und staatliche Kostenfor-
derungen vor Art. 31 BV wird auf BGE 48 T 461 und 651
65 ff. verwiesen. Dass der Kanton durch eine regierungs-
ratliche Gebithrenordnung in die zivilrechtlichen Be-
zichungen der Parteien eingreifen wolle, verletze, wie das
Bundesgericht bereits in BGE 65 I 83 ausgesprochen habe,
den Grundsatz von der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechtes. Fiir den Schutz des Publikums sei durch die staat-
liche Aufsicht und den Patentzwang ausreichend gesorgt ;

‘dass § 9 Abs. 2 die Publikationspflicht auch auf siamtliche

Organe, Geschiftsfithrer und Angestellte einer juristischen
Person ausdehne, lasse sich daher nicht mit polizeilichen
Motiven rechtfertigen. Wenn schliesslich der Entscheid
iiber Verwendung und Aushindigung der Xaution einem
Departement des Regierungsrates iiberlassen werde, liege
hierin eine Verletzung des Grundsatzes von der Trennung
der Gewalten. Der Verwaltung kénne nicht zustehen,
dariiber zu befinden, ob Aunspriiche von Kunden an die
Kaution begriindet seien. Der Entscheid dariiber koénne
vielmehr nur dem Richter zukommen.

D. — Der Regierungsrat des Kantons Luzern beantragt
fiir sich und den Grossen Rat die Abweisung der Be-
schwerde. Er fithrt im wesentlichen aus : Nach dem Ge-
setz sei bewilligungspflichtig nur der gewerbsméssige Han-
del mit Giilten und Schuldbriefen, d. h. derjenige, der einen
Bestandteil der Erwerbstitigkeit bilde, nicht auch jener,
der in den Rahmen einer Verwaltungs- oder Liquidations-
tatigkeit falle. § 1 Abs. 3 bezeichne die Stelle, die dariiber
im Zweifelsfalle zu entscheiden habe. Die besondere Be-
handlung der Banken und Sparkassen sei sachlich gerecht-
fertigt, weil die im Bankengesetz angeordnete Kontrolle



228 Staatsrecht.

den vom kantonalen Gesetzgeber angestrebten Zweck be-
reits erfiille, wihrend der Handel mit Wertpapieren nicht
in den Tatigkeitsbereich der Sachwalter gehore und von
den Kontrollmassnahmen, die das Sachwaltergesetz vor-
sehe, nicht erfasst werde. Aus diesem Grunde kénne auch
die Kautionspflicht nach den Bestimmungen des Sach-
waltergesetzes Pflicht und Mass der Sicherheit fiir den
Wertpapierhandel nicht beeinflussen. Die fiir diesen einge-
setzten Kontrollorgane seien an die Schweigepflicht der
Beamten gebunden, sodass insoweit auch keine Privile-
gierung der Banken entstehe. Dass die Kaution auch fiir
Forderungen des Staates aus Ubertretungen des Gesetzes
hafte, entspreche der Ordnung anderer kantonaler Gesetze,
iibrigens auch derjenigen von § 13 des Viehhandelskon-
kordates, und widerspreche nicht der Rechtsprechung des
Bundesgerichtes. Es werde natiirlich Sache des Richters
sein, iiber allfallige Anspriiche Geschidigter auf die Kau-
tionssumme zu entscheiden. Die iibrigen Verfiigungen werde
das Departement ausschliesslich nach Massgabe des Ge-
setzes treffen. Die Festlegung maximaler Gebiihrenfor-
derungen sei fiir verschiedene Gewerbszweige bereits als
zuléssig anerkannt worden, wenn sie zur Beseitigung von
Missstinden, im Interesse von Treu und Glauben im Ver-
kehr und zum Schutze der Allgemeinheit begriindet sei.
Das treffe hier zu, weil die Gebiihrenordnung den Zweck
verfolge, die Allgemeinheit vor der bisher hiufigen ge-
wissenlosen Ausbeutung und vor Ubervorteilung zu
schiitzen. Auch die Ordnung von § 9 Abs. 2 iiber die Pu-
blikationspflicht sei verniinftig. Sie bezwecke, die bei der
juristischen Person zur Geschiftstiatigkeit berechtigten
Personen bekannt zu machen und zweifelhafte Geschifte
Unbefugter wirksam zu verhindern.

Aus den Erwdgungen :
3. — Das Gesetz umschreibt die Voraussetzungen seiner
Anwendbarkeit nach objektiven Gesichtspunkten. Darun-
ter fallt, wer bestimmte, in § 1 Abs. 1 genannte Rechtsge-
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schifte (Kauf und Verkauf, Tausch, Vermittlung) mit be-
stimmten Wertpapieren (Giilten und Schuldbriefen) tatigt,
sofern diese Tatigkeit nicht nur der Anlage oder Verwat-
tung eigenen Vermdgens dient, oder bloss beilaufig uhd
mehr zufillig besorgt wird ; erforderlich ist vielmehr, dass
gewerbsmaissig gehandelt, ein Erwerb zu erzielen beab-
gichtigt wird. Diese objektiven Kriterien der Gesetzes-

anwendung schliessen es jedoch nicht aus, dass sie, vor

allem dasjenige der Gewerbsmiissigkeit, verschiedener Aus-
legung fihig sind (vgl. hiezu z. B. die Auslegung des straf-
rechtlichen Begriffes der Gewerbsmissigkeit in BGE 68 IV
44, 69 IV 112, 70 IV 186), oder dass der Biirger doch das
Bediirfnis hat, im Zweifelsfalle eine Entscheidung der zu-

stindigen Behorde dariiber zu erwirken. Die Beschwerde-

filhrer haben selbst, wie sich aus ihren Eingaben an den
Regierungsrat ergibt, dem Begriffe eine irrtimliche Aus-
legung gegeben, wenn sie glaubten und noch in der Be-
schwerde davon ausgehen, § 1 treffe nach seinem Wortlaut
auch zu, wenn ein Sachwalter bei Gelegenheit der Ver-
waltung oder Liquidation eines Vermdgens die in § 1
aufgezdhliten Geschifte abschliesse. Weitere Zweifelsfragen
kénnen sich ergeben. Wenn daher § 1 Abs. 3 dem zustén-
digen Departement des Regierungsrates die Entscheidung
dariiber zuweist, ob die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des Gesetzes im Einzelfall vorliegen, so geschah dies
nicht im Sinne einer Verpflichtung des Biirgers, den Ent-
scheid des Departementes anzurufen, wenn er findet, die
Entscheidung ergebe sich mit hinldnglicher Sicherheit aus
dem Gesetze selbst. Von einem unzuldssigen Eingriff in
die Freiheitssphiare des Biirgers, oder davon, dass die Vor-
schrift eines verniinftigen Sinnes entbehre, kann daher
keine Rede sein. Die Riige aber, dass die Beschwerdefiihrer
damit im Verhaltnis zu den Banken und Sparkassen rechts-
ungleich behandelt wiirden, ist schon deshalb unbegriindet,
weil, wie noch auszufiihren ist, diese von der Unterstellung
unter das Gesetz ohne Verletzung von Art. 4 BV iiberhaupt
ausgenommen werden durften.
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4. — Banken und :Sparkassen fallen nach § 1 Abs. 4
nicht unter die Bestimmungen des Gesetzes. Da neben dem
Bundesgesetz iiber Banken und Sparkassen (Art. 53) kan-
tohale Vorschriften iiber Banken keinen Bestand haben,
diese also fiir Geschifte, die in deren Geschiftskreis fallen,
auch keiner kantonalen Bewilligung und Kontrolle unter-
worfen werden konnen, ware eine solche Unterstellung
nicht zulissig gewesen. Abgesehen hievon wire sie ange-
sichts der Vorschriften des Bankengesetzes iiber die Orga-
nisation von Bankunternehmungen, iiber ihr Verhiltnis
von eigenen und fremden Mitteln und die Liquiditat, {iber
Buchfithrung und Bilanzen, ferner der Vorschriften be-
treffend die Uberwachung und Kontrolle sowie die zivil-
und strafrechtliche Verantwortlichkeit auch sachlich nicht
gerechtfertigt. Das Gesetz iiber die Ausiibung des Sach-
walterberufes vom 6. Oktober 1942 stellt freilich auch an
die Sachwalter gewisse Voraussetzungen sachlicher und
personlicher Art. Doch gehért der Handel mit Wertpapieren
im Unterschied zu den Banken gerade nicht zu den Ge-
schiiften der Sachwalter im Sinne von § 1 des Sachwalter-
gesetzes ; ihm wird daher auch mit den beziiglichen Vor-
schriften iiber Buchfithrung, Kontrolle usw. keine beson-
dere Rechnung getragen. Es liegen somit in tatsachlicher
Beziehung andere Verhiltnisse vor,. die eine rechtlich
verschiedene Behandlung zu rechtfertigen vermégen (BGE
481 4). ‘

Die Rekurrenten beschweren sich in diesem Zusammen-
hang auch iiber eine Verletzung der Handels- und Gewerbe-
freiheit, die sich daraus ergebe, dass die andere Behandlung
der Banken zu deren Bevorzugung im Geschiftsverkehr
gegeniiber den Sachwaltern fiihren miisse, weil jene der
Kontrolle des § 5 nicht unterstinden. Doch ist diese Kon-
trolle eine Folge aus der Bewilligungspflicht, sodass sich
die Riige im Grunde gegen die Verfassungsmassigkeit von
§ 1 Abs. 1 des Gesetzes richtet, den die Beschwerdefiihrer

nicht in die Anfechtung einbeziehen. Sje ist iibrigens unbe-

griindet. Art. 31 BV gewihrleistet die Handels- und Ge-
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werbefreiheit ausdriicklich nur unter dem Vorbehalt poli-
zeilicher Verfiigungen iiber die Ausiibung des Gewerbes
(Art. 31 lit. e). Solche Verfiigungen sind immer dann zu-
lassig, wenn sie den Schutz der Offentlichkeit vor Stoérungen
durch eine schrankenlose Freiheit der gewerblichen Beti-
tigung bezwecken, den mit einer bestimmten Art der
Gewerbeausiibung verbundenen Gefahren fiir die &ffent-
liche Ruhe und Sicherheit entgegentreten, oder die Ver-
letzung von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr durch
unlautere, auf Tiuschung berechnete Geschaftspraktiken
bekampfen wollen (BGE 511 108, 59 T 111 Erw. 3). Solange
es an einer Aufsichtsmoglichkeit des Staates fehlte, haben
sich aber, wie in der regierungsritlichen Botschaft zum
Gesetz ausgefiihrt wird, von den Rekurrenten iibrigens
nicht bestritten ist, beim Handel mit Giilten und Schuld-
briefen haufig derartige Auswiichse gezeigt. Besondere Ver-
haltnisse im Kanton Luzern, wie geringer Nennwert der
Titel, lange Laufzeit und das Fehlen einer Verpflichtung
der Kantonalbank, solche Titel zu Eigentum zu iiberneh-
men, haben diese Misstande noch begiinstigt, sodass sich
eine Regelung aufdringte, die darauf ausgeht, den Handel
mit diesen Titeln unter staatliche Kontrolle zu stellen, und
dazu nur Personen zuzulassen, die fiir eine einwandfreie
Geschaftsfiihrung Gewshr bieten. Nicht zulissig sind frei-
lich Einschrankungen, die ohne solchen Zweck nur darauf
ausgehen, die wirtschaftliche Entwicklung eines Gewerbe-
zweiges zu Korrigieren, die Bediirfnisklausel einzufiihren,
oder den Betrieb zum Schutze anderer, insbesondere sub-
ventionierter Gewerbe zu erschweren (BGE 59 I 111).
Doch liegt in der Nichtunterstellung der Banken und Spar-
kassen unter das Gesetz keine derartige Beschrinkung,
nachdem sich fiir sie eine zusitzliche Kontrolle zu den
bereits vorhandenen Kontrollmassnahmen des Banken-
gesetzes eriibrigte, die zudem, wie ausgefiihrt, vor dem
Bundesrecht keinen Bestand hatte. Eine Begiinstigung der
Banken besteht insbesondere auch nicht insoweit, als diese
den Schutz des Bankgeheimnisses geniessen, wihrend die
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Giiltenhindler des Schutzes des Geschiftsgeheimnisses
durch die fiir sie eingesetzte Kontrolle verlustig gingen.
Denn diese Kontrollorgane sind staatliche Beamte und als
golche an die Schweigepflicht gebunden. Sie ergibt sich,
wie in der Vernehmlassung ausgefiihrt ist (bei deren Aus-
fithrungen der Regierungsrat zu behaften ist), fiir das mass-
gebende kantonale Recht auch ohne besondere gesetzliche
Anordnung aus der allgemeinen Treuepflicht des Beamten,
iibrigens auch aus Art. 320 des schweizerischen Strafge-
setzbuches, das die Verletzung des Amtsgehelmmsses unter
Strafe stellt.

5. — Die den Giiltenhindlern in § 3 Abs. 1 auferlegte
Kautionspflicht wird als solche von den Beschwerdefiihrern
nicht angefochten, noch wird behauptet, die Sachwalter
seien insoweit rechtsungleich behandelt, als zwar die Kau-
tion der Liegenschaftsvermittler, nicht aber diejenige der
Sachwalter angerechnet werden kénne. Vielmehr wird
lediglich geltend gemacht, die Verpflichtung, zu der den
Sachwaltern vom Sachwaltergesetz auferlegten Kaution
eine weitere von Fr. 5000.— zu leisten, wire untragbar
und eine unzulassige Beschrinkung der Gewerbeausiibung.

Die Rekurrenten stellen mit Recht nicht in Abrede, dass
zur ausreichenden Sicherung der Verbindlichkeiten, die
aus der Ausitbung des Gewerbes als  Sachwalter und als
Giiltenhandler Dritten gegeniiber entstehen kénnen, Kau-
tionen von Fr. 8000.— bezw. Fr. 5000.— angemessen sind.
Wer daher beide Gewerbe ausiiben will, kann sich grund-
sitzlich auch nicht der Pflicht entziehen, beide Kautionen
zu leisten, weil eine Herabsetzung bezw. teilweise Befrei-
ung allenfalls zu ungeniigender Sicherung geschidigter
Glaubiger fithren miisste, wenn aus der Ausiibung beider
Berufe Schaden entstiinde. Eine andere Behandlung kénnte
sich héchstens rechtfertigen, wenn zwischen den entspre-
chenden Gewerben ein Zusammenhang bestiinde, und beim
Bewerber das eine der beiden lediglich von untergeordneter
Bedeutung wire, Dass letzteres bei den Beschwerdefiihrern
zutreffe, ist nicht geltend gemacht. Was aber den Zusam-
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menhang der beiden Gewerbe betrifft, so besteht ein sol-
cher im Verhaltnis zwischen Giiltenhandler und Liegen-
schaftsvermittler ; er fehlt dagegen zwischen dem ersten
und dem Sachwalter. Das ergibt sich schon daraus, dass
§ 1 Ziff. 1 des Sachwaltergesetzes, wie bereits ausgefiihrt,
den Ankauf, Verkauf und die Vermittlung von Wertpa-
pieren, zu denen die Giilten und Schuldbriefe gehéren, von
den in den Geschaftskreis der Sachwalter fallenden Ge-
schiften gerade ausdriicklich ausnimmt. Dass fiir den-
jenigen, der das Gewerbe des Giiltenhindlers und des Sach-
walters gleichzeitig betreiben will, die Verpflichtung, zwei
Kautionen zu leisten, unter Umstéinden eine gewisse Er-
schwerung der Berufsausiibung mit sich bringen kamm,
geniigt aber nicht, um die angefochtene Massnahme vor
Art. 31 BV als unzulissig erscheinen zu lassen, solange der
Zweck, den sie erfiillen soll, dies erfordert, dem offentlichen
Interesse durch eine weniger weitgehende Beschrinkung
nicht ausreichend gedient ist. Das trifft aber hier zu. Von
den Beschwerdefithrern wird iibrigens auch nicht geltend
gemacht, dass sie die beiden Kautionen, von denen die
eine durch Abschluss einer Kautionsversicherung bei einer
schweizerischen Versicherungsgesellschaft geleistet wer-
den kann, nicht zu erbringen verméchten.

6. — Mit dem Beschwerdebegehren Ziff. 2 lit. ¢ verlangen
die Beschwerdefiihrer die Aufhebung von § 3 Abs. 3, soweit
darin vorgesehen ist, dass die Kaution auch fiir Bussen und
Gerichtskosten hafte. In der Beschwerdebegriindung wird
jedoch dieser Antrag dahin eingeschrinkt, bezw. nur inso-
weit substanziert, als die angefochtene Bestimmung dem
Staat ein besseres, ein Vorrecht vor allfallig geschadigten
Kunden einrdumen will (Beschwerde 8. 8). Es kann des-
halb offen bleiben, wire allenfalls dem Urteil auf eine
Beschwerde gegen die Anwendung von § 3 Abs. 3 im Einzel-
fall vorzubehalten, ob der Staat fiir Bussen- und Kosten-
forderungen aus der Ubertretung des Gesetzes sich eben-
falls an die Kaution halten darf, die Sicherheit leisten soll
fiir Schadenersatzanspriiche von Kunden, und in welcher
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Weise er dies tun konne. Nach der Rechtsprechung des -

Bundesgerichtes ist es nicht zulissig, die Sicherstellung
einer Forderung aus Zuwiderhandlung gegen eine Gesetzes-
bestimmung vorzuschreiben, die eine bestimmte Tatigkeit
als bewilligungspflichtig erklart, weil es aus allgemeinen
Griinden nicht angehe, dass die Administrativbehérden
wegen der blossen Moglichkeit einer Verfehlung Sicherheit
fiir allfallige Bussen fordern (BGE 48 I 453 ff. ; vgl. dazn
auch das Urteil in BGE 65 1 65 ff. speizell S. 77, wo eine
Bestimmung in Frage stand, aus der nicht ersichtlich war,
wofiir die Kaution 2u dienen habe, und die Umstiande den
Schluss rechtfertigen, sie sei nicht fiir Anspriiche Dritter,
sondern fiir solche des Staates verlangt worden, das Bun-
desgericht iibrigens. im Hinblick auf die besondern Um-
stinde des Falls die Kautionsauflage auch sachlich als
nicht berechtigt erklirte). Wenn darnach die Sicherstel-
lung derartiger Forderungen fiir sich allein die Auferlegung
einer Kaution nicht zu rechtfertigen vermag, so kann es
auch nicht angehen, zu bestimmen, dass die Kaution, die
fiir andere Zwecke zu leisten ist, in erster Linte fiir jene
Forderungen des Staates hafte. Insoweit erweist sich § 3
Abs. 3 als verfassungswidrig und darf nicht angewendet
werden. Dass ahnliche Bestimmungen sich bereits in andern
luzernischen Gesetzen finden, ist unerheblich, solange eine
Anfechtung mit staatsrechtlicher Beschwerde unterblieben
ist ; ebenso ist unbehelflich der Hinweis auf § 13 des Vieh-
handelskonkordates vom 13. September 1943, wo zwar
eine Haftung der Kaution vorgesehen ist nicht nur fiir
zivilrechtliche Anspriiche Dritter aus dem Viehhandel,
sondern auch fiir Gebiihren, Bussen und Kosten, wo jedoch
jenen offentlich-rechtlichen Forderungen kein Vorrecht
vor den andern eingerdumt wird, wie dies in § 3 geschieht.

7. — § 6 ermachtigt den Regierungsrat, fiir die Bemii-
hungen der Giilten- und Schuldbriefhindler eine Gebithren-
ordnung zu erlassen, d. h. die Entschidigungen, die den
Hiandlern geschuldet sind, ohne Riicksicht auf allfallige
Vereinbarung, auf Verbandstaxen oder Ubungen zu be-
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stimmen. Da eine Gebiihrenordnung zum vornherein dort
nicht in Betracht kommen kann, wo der Handler Titel in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung erwirbt, ver-
kauft oder tauscht, kann sie nur Bezug haben auf Fille,
in denen diese Rechtsgeschifte in eigenem Namen des
Handlers, aber fiir Rechnung des Kunden, also in der
Form der Kommission abgeschlossen werden (Art. 425 ff.
OR), und ferner, wenn der Héandler beauftragt ist, als
Mikler die Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages
nachzuweisen oder dessen Abschluss zu vermitteln (Art. 412
fi. OR). In beiden Fillen ist die Vergiitung, die fiir solche
Tatigkeit gefordert werden darf, durch das Bundesprivat-
recht geordnet, fiir den Makler in Art. 414, fiir den Kom-
Jmissionar in den Art. 431 ff. OR. Darnach hat der Makler
Anspruch auf den (zum voraus oder nachtriglich) verein-
barten Lohn, und wenn es an einer Vereinbarung fehlt, auf
den Betrag der dafiir geltenden Taxe, eventuell auf eine
iibliche Entschidigung. Desgleichen kann der Kommissio-
nir ausser dem Ersatz seiner Vorschiisse und Auslagen den
vereinbarten, eventuell den handelsiiblichen Lohn fordern,
die ortsiibliche Vergiitung, wenn das Geschift aus einem
andern als in der Person des Kommittenten liegenden
Grunde nicht ausgefiihrt worden ist. Fir eine kantonale
Ordnung bleibt daneben grundsitzlich kein Raum. Art. 405
des Obligationenrechts von 1881 hatte freilich auch fir
den Miklervertrag besondere kantonale Bestimmungen
vorbehalten. Das geltende Recht schrinkt jedoch diesen
Vorbehalt in Art. 418 OR bewusst und ausdriicklich ein
auf die Vermittlungstitigkeit an der Borse und auf die
gewerbsmassige Stellenvermittlung (BGE 34 I 89, 651 79).
Abgesehen hievon sind die Kantone noch befugt, fiir die
Vermittlung von land- und forstwirtschaftlichen Grund-
stiicken auf dem Verordnungswege Vorschriften aufzu-
stellen iiber die Héhe des Miklerlohnes und weiterer Ver-
gitungen (Art. 31 des Bundesratsbeschlusses vom 19. Ja-
nuar 1940 iiber Massnahmen gegen die Bodenspekulation
und die Uberschuldung). Soweit dagegen nicht diese beson-
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deren Arten des Miklervertrages in Frage stehen, ist die
Ordnung des § 6 mit dem Bundeszivilrecht unvereinbar.
Zulassig ist sie nur in dem Sinne, dass der Staat selbst
anstelle des Berufsverbandes den Tarif erlasst, auf den
fir die Entschidigung des Miklers beim Fehlen einer
Parteivereinbarung abzustellen ist, also als bloss subsi-
didre Norm, die vor der Parteiabrede zuriickzutreten hat
(BGE 65 I 83; Urteil vom 26. Oktober 1940 i.S. der
association vaudoise des agents intermédiaires S. 85 ff.
nicht publ.). Bei der Kommission fehlt es auch am Hin-
weis auf einen Tarif ; die Ubung aber, auf die fiir den Son-
derfall des Art. 432 Abs. 2 OR verwiesen ist, kénnte nicht
unabhéngig von .tatsichlich herrschenden Gebriuchen
durch regierungsritliche Verordnung festgelegt werden.
Denn als Ausdruck einer Ubung gilt nach Art. 5 Abs. 2 ZGB
nur das bisherige kantonale Recht, und zwar nur bis zum
Nachweis, dass sich nicht inzwischen eine abweichende
Ubung herausgebildet habe,

Der Regierungsrat beruft sich in der Vernehmlassung
darauf, dass Tarife im Sinne von Maximalansatzen fir
verschiedene Gewerbezweige, u. a. fiir Apotheker, Kut-
scher, Fuhrleute usw. als zuldssig erklirt wurden. Es ist
richtig, dass die Rechtsprechung von Bundesrat und Bun-
desgericht von der Handels- und Gewerbefreiheit, die
grundsatzlich einer Tarifierung von Preisen und Dienst-
leistungen entgegenstiinde, Ausnahmen zugelassen hat,
und zwar nicht nur fiir Berufsarten, bei denen wie etwa
beim Anwaltsberuf bestimmte Thtigkeiten gewissermassen
eine offentliche Aufgabe darstellen (BGE 4111474,651 83,
66 1 55), sondern auch fiir andere Gewerbe, in denen sich
zur Vermeidung von Ausbeutung sowie von Streitigkeiten,
d. h. aus polizeilichen Griinden, ein Tarif im Sinne einer
Maximaltaxe als notwendig erwies. Derartige Vorschriften
konnen, wie im erwahnten Urteil vom 26. Oktober 1940
ausgefithrt ist, aus Griinden gerechtfertigt sein, die mit
der Beniitzung des &ffentlichen Grund und Bodens, oder
dem Verkehr auf der sffentlichen Strasse zusammenhéingen,
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wie bei den Fuhrleuten und Kutschern (Saris, Bundes-
recht Bd. IT Nr. 876, BurckHarDT, Bundesrecht Bd. II
Nr. 438 II), oder den Taxi-Chauffeuren (Urteil vom 14. No-
vember 1930 i. S. Bissig) ; oder sie kénnen auch bloss in
Erwigungen der Handelspolizei begriindet sein, wie bei
den Stellenvermittlungsbureaux oder den Apotheken
(SaL1s Nr. 774, BURCKHARDT Nr. 438 I). Sie sind aber immer
dann unzulassig, wenn das Bundesrecht, wie hier, in einem
bestimmten Gebiet ausdriicklich die Vertragsfreiheit aner-
kennt. Denn damit schiitzt es nicht bloss die Interessen
des Einzelnen, sondern tragt zugleich auch dem 6ffentlichen
Interesse Rechnung, und schliesst es aus, dass daneben der
kantonale (Gesetzgeber aus Griinden des 6ffentlichen Inte-
resses eingreife, und zwar selbst dann, wenn eine derartige
Ordnung an sich wiinschenswert wire (BGE 42 I 354,
581 32, 64 1 29, 651 81 ; Urteil vom 26. Oktober 1940 1. S.
der association vaudoise des agents intermédiaires).

§ 6 des Gesetzes lauft daher dem Bundesrecht zuwider,
wenn er den Regierungsrat fiir befugt erklart, eine Ge-
bithrenordnung zu erlassen, die fiir die Kommission von
Wertpapieren anwendbar wire, oder der fiir den Makler-
vertrag nicht bloss der Sinn einer nach Art. 414 OR zu-
lassigen subsididren Normierung von Gebiihren zukime.

8. — Nach § 9 sind simtliche Organe, Geschiftsfiihrer
und Angestellte einer juristischen Person, die sich mit dem
Handel von Giilten und Schuldbriefen befasgen, im Kan-
tonsblatt bekanntzumachen. Die Riige der Verletzung von
Art. 31 BV, die die Beschwerdefiihrer hiegegen erheben, ist
unbegriindet. Weder mit der staatlichen Aufsicht iiber den
bewilligungspflichtigen Betrieb, noch der Publikation der
Firma wiirde der Zweck erreicht, der Oﬁentlichkeit alle
Personen bekannt zu machen, die den Handel mit Giilten
und Schuldbriefen sei es auf eigene Rechnung, sei es fiir
eine juristische Person, ausiiben ; denn es wiirde dadurch
nicht ausgeschlossen, dass juristische Personen den Handel
mit diesen Wertpapieren durch irgendwelche zweifelhaften
Elemente betreiben und auf diese Weise das Publikum
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schiadigen kénnten. Es besteht deshalb zu der angeord-
neten Publikationspflicht, ein hinreichendes polizeiliches
Motiv, das § 9 gegen den Vorhalt der Verletzung von
Art. 31 BV deckt.

9. -— Die von den bewﬂhgungspﬂmhtlgen Betrieben zu
leistende Kaution soll gemiss § 3 des Gesetzes ausgehén-
digt werden, sofern nach der Publikation des Erloschens
der Bewilligung innert Jahresfrist keine Anspriiche darauf
erhoben werden, und nach § 11 das zustindige Departe-

ment mit Rekursvorbehalt an den Regierungsrat iiber

Verwendung und Aushindigung der Kaution entscheiden.
Da dies nach dem Wortlaut der letzten Bestimmung auch
bei Anspriichen allfillig geschidigter Dritter gelten miisste,
Streitigkeiten iiber derartige zivilrechtliche Anspriiche also
dem Zivilrichter entzogen wiren, lige hierin eine Ver-
letzung des in § 18 luz. KV ausgesprochenen Grundsatzes
der Gewaltentrennung. Der Regierungsrat anerkennt dies
eigentlich selbst, wenn er in der Vernehmilassung ausfiihrt,
es werde selbstverstindlich Sache des Richters sein, iiber
allfallige Anspriiche Geschidigter auf die Kaution zu
" befinden. Diese Auslegung ergibt sich jedoch nicht ohne
weiteres aus dem Gesetzeswortlaut, auf den der Biirger sich
muss verlassen kénnen. Die Beschwerdefiibrer bestreiten
dem Departement in diesem Zusammenhange auch die
Kompetenz, iiber Bussen und Kosten zu entscheiden, da
auch sie einzig vom zustindigen (Straf-) Richter ausge-
sprochen werden konnten. Sollten sie unter den Kosten
auch Gebiihren, insbesondere die jahrlich zu entrichtende
Staatsgebiihr verstehen, wire die Riige unbegriindet.
Denn nach § 4 des Gesetzes, den die Beschwerdefiihrer
nicht anfechten, ist der Gebiithrenrahmen durch regierungs-
ritliche Verordnung festzustellen, und nach § 11 innerhalb
dieses Rahmens die im Einzelfall zu entrichtende Gebiihr
vom Departement zu bestimmen. Was der Richter damit
zu tun hitte, ist nicht einzusehen. Wer zustandig ist, Uber-
tretungen des Gesetzes festzustellen und die darauf vor-
gesehenen Strafen auszufillen, wird zwar in § 7 nicht aus-
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driicklich gesagt, muss aber offenbar dahin ausgelegt
werden, dass der Entscheid hieriiber dem Strafrichter
vorbehalten bleibe. Fiir die Frage aber, ob das Departe-
ment befugt sei, die Kaution fiir derartige staatliche Ge-
biihren- und Bussen- sowie Kostenforderungen aus dem
Strafverfahren in Anspruch zu nehmen, in diesem Sinne
also iiber Verwendung und Aushindigung zu entscheiden,
ist auf das unter Ziff. 6 Ausgefiihrte zu verweisen. -

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Beschwerde gegen das luzernische Gesetz iiber den
_gewerbsmissigen Handel mit Giilten und Schuldbriefen
vom 8. Mirz 1944 wird im Sinne der Erwigungen msowe:t
gutgeheissen, als :

&) § 3 Abs. 3 des Gesetzes bestimmt, dass die Kaution
«in erster Linie» fiir Bussen und Gerichtskosten aus
Ubertretungen des Gesetzes oder aus Nichtbeachtung der
auf Grund desselben erlassenen amtlichen Weisungen und
Verfiigungen. hafte,

"~ b) in § 6 des Gesetzes der Reglemngsrat fiir befugt er-

. klart wird, eine Gebiihrenordnung zu erlassen, der nicht

bloss der Sinn einer fiir den Maklervertrag nach Art. 414 OR
zuléssigen submdmren Normierung von Gebiihren zu-
kommt,

c) § 11 des Gesetzes den Entscheid iiber Verwendung
und Aushiandigung der Kaution demjenigen des zustan—
digen -Richters vollstandig entzieht ;

im iibrigen wird die Beschwerde im Sinne der Erwi-
gungen abgewiesen.



