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DIE FINANZIELLE HAFTUNG DER EID-
GENOSSENSCHAFT UND IHRER BEAMTEN

VON BUNDESRICHTER ANDRE PANCHAUD

Das Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit der eidgendssi-
schen Behorden und Beamten ist ein Jahrhundert alt und seit ziem-
lich langer Zeit werden die Begehren nach einer Revision immer
eindringlicher.

Am 7. Oktober 1912 hat der Schweizerische Juristenverein im
Verlaufe seiner Versammlung in Solothurn ein Referat von Herrn
Carl Ott, Advokat in Neuenburg, entgegengenommen. Nach dessen
Beratung faf’te er einstimmig folgende Resolution:

«Das Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit der eidgendssi-
schen Behorden und Beamten vom 9. Dezember 1890 ist, weil inhalt-
lich unvollstindig und ungeniigend, formell mangelhaft, einer Re-
vision zu unterziehen».

Im Jahre 1944 reichte der Neuenburger Abgeordnete Tell Perrin
im Nationalrat ein Postulat ein, das ebenfalls die Revision des Bundes-
gesetzes von 1850 anstrebte, und zwar «um es mit den gegenwirtigen
juristischen Auffassungen in Ubereinstimmung zu bringen...» 1).

In welcher Beziehung soll nun aber das Bundesgesetz von 1850
«unvollstindig und ungeniigend» sein? Welches sind «die gegen-
wiirtigen juristischen Auffassungen», welche sich beziiglich der Ver-
antwortlichkeit der 6ffentlichen Hand aufdringen? Alle diese Fragen
sollen hier in grofen Linien erdrtert werden.

*k *
o

Vor hundert Jahren, also in der Zeit, in der das Bundesgesetz,
das heute immer noch in Geltung ist, geschaffen wurde, war man
noch allgemein der Ansicht, daf} die Beamten eines Staates im Falle
eines Verschuldens fiir ihre Handlungen oder Unterlassungen allein
verantwortlich seien. Man hielt es nicht fiir notwendig, diese per-
sonliche Haftbarkeit durch eine solche des Staates zu verstirken.

Es war fir die Eidgenossenschaft das richtige System, da es sich
fiir eine Verwaltung eignete, die im Jahre 1850 nur 439 Funktionire
ziihlte, welche relativ einfache Aufgaben zu bewiltigen hatten und

1) Neuerdings begriindete er eine Motion, worin er den Bundesrat einlidt, «den
eidgenossischen Réten einen Gesetzesentwurf betreffend die Revision des Bundes-
gesetzes vom 9. Dezember 1850 iiber die Verantwortlichkeit der eidgendssischen
Behérden und Beamrten zu unterbreiten, durch welchen dieses Gesetz der heutigen
Rechtsauffassung angepaf3t werden soll». (Der Ubersetzer.)
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deren Uberwachung viel einfacher und wirkungsvoller war. Wirt-
schaftliche Interessen von grofler Tragweite wurden durch ihre Titig-
keit auch nicht beriihrt. Heute aber sind die Verhiltnisse nicht mehr
die gleichen. Ohne die PTT und SBB mit einzubeziehen, zihlt man
25000 Bundesangestellte, welche die verschiedensten Befugnisse mit
den allgemein bekannten Riickwirkungen auf Freiheit und Gut der
Biirger ausiiben. Die Verwaltung muf}, um ihre Aufgaben zu er-
fallen, beschlagnahmen, sperren, verbieten, schlieffen, ausweisen;
sie verfiigt iiber die 6ffentliche Gewalt; und sie hat sogar, ausge-
nommen die Fille, in denen die Verwaltungsgerichtsbarkeit zuge-
lassen ist, das letzte Wort.

Gewif}, die Eidgenossenschaft hat auf gewissen Spezialgebieten
die Verantwortlichkeit des Staates schon eingefiihrt. Vor allem
durch die Gesetze, in denen die Kantone haftbar erklirt werden
(Zivilstandswesen, Vormundschaftswesen, Grundbuch, Handels-
register, Schuldbetreibung und Konkurs- und Lebensmittelwesen).
Dann aber auch in einigen Gebieten der eidgendssischen Verwaltung;
z. B. die Schweizerischen Bundesbahnen, die Militiriibungen, die Post,
die Strafgerichtspflege, Schiffsregister und Alters- und Hinterblie-
benen-Versicherung. Die Eidgenossenschaft kann sich auch nicht als
Eigentiimer eines Werkes der Haftung entziehen und endlich kann
sie fiir den Schaden haftbar gemacht werden, den ein Magistrat ver-
ursacht hat und dessen Verantwortlichkeit abgelehnt wiirde.

* Aber ahgesehen von diesen wenigen Ausnahmefillen besteht fiir
die Eidgenossenschaft keine finanzielle Haftbarkeit fiir ihre Ver-
waltung. Daraus folgt, daf3 namhafte Schiden, die — zu Recht oder
Unrecht — dem Fehler von Bundesangestellten zur Last gelegt wer-
den, vor keinem Gericht mit einer Schadenersatzklage geltend ge-
macht werden konnen. Die Rechtssprechung des Bundesgerichtes
stellt in dieser Beziehung eine enttiiuschende Folge von abweisenden
Entscheiden gegeniiber den Prozef3fiihrern dar, die dennoch ihr Gliick
versuchen wollten. Enttiiuschung fiir das Gericht wie fiir den Kliger.
Es scheint mir eines Richters Biirgerpflicht zu sein, dies der Uffent-
lichkeit offen zu sagen.

Eine grofle Anzahl von Kantonen haben schon seit langer Zeit
ein Gesetz iiber die Haftung des Staates, welches unter gewissen
Umstiinden diesen verpflichtet, diejenigen zu entschiidigen, die durch
das Verschulden der Angestellten einen Schaden erleiden. So ver-
hiilt es sich im besondern in Genf mit einem Gesetz von 1900 und
im Kanton Waadt, dessen Gesetz von 1904 datiert.

Es ist richtig, daf® bundesrechtlich die Schadenersatzklage ge-
mif} dem Gesetz von 1850 méglich ist, wenn man sich an den schuld-
haften Beamten persénlich hilt. Kleiner Trost, wenn der Schaden
in die zehntausende oder hunderttausende von Franken geht. Manch-
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mal aber auch schwierig fiir den Geschidigten, welchem es obliegt,
dem Gericht zu beweisen, wen die Schuld trifft: ist es der Beamte,
der die Erhebungen gemacht und vielleicht seinen Vorgesetzten
schlecht informiert hat? Ist es derjenige, der zwar die notwendigen
Unterlagen erhalten, daraus aber falsche Schluf3folgerungen gezogen
hat? Trifft es den oder die Rechtsberater, deren Gutachten fiir einen
Entscheid zugezogen wurde? Ist es derjenige, der eine Urkunde mit
seinen Initialen gezeichnet oder derjenige, der vielleicht ohne etwas
anderes gemacht zu haben, seine Unterschrift gegeben hat? Ist es
endlich der hohere Vorgesetzte, der sich mit einer Verwaltungs-
beschwerde befassen mufd und diese abweist? Und wie kénnte man
im Falle einer Unterlassung den Namen des Beamten wissen, der im
gewollten Zeitpunkt hiitte handeln sollen?¢ Endlich ist die Klage gegen
den Beamten personlich dann aussichtslos, wenn der Funktionir, der
handelte oder hiitte handeln sollen, schlecht ausgewihlt oder unge-,
niigend instruiert war; bedauernswert der Geschidigte, welchem es
obliegt, die Verantwortlichkeit fiir diese ungliickliche Wahl oder aber
fir die ungeniigende Instruktion festzustellen! Tatsache ist: Klagen
gegen die Funktionire sind selten, sehr selten.

Ein solches gesetzliches System, in dem sich der Staat der Haf-
tung entzieht, ist veraltet. Es ist ein alter Zopf aus Zeiten, in denen
den Souveriin noch keine Verantwortung traf, einer Zeit, welcher der
Grundsatz des Rechtsstaates noch unbekannt war. Dieses System
kann nicht gerechtfertigt werden. Der Beamte hat im Namen des
Staates gehandelt. Es kann ihm bei aller Gutgliubigkeit passieren,
dafd er sich irrt, dafd er eine Situation falsch einschitzt. Man ist un-
angenehm beriihrt beim Gedanken, daf} er hieraus entstehende finan-
zielle Konsequenzen allein zu tragen hat.

Bei dieser Betrachtungsweise versteht man die Resolution des
Schweizerischen Juristenvereins aus dem Jahre 1912. Man versteht
das Postulat und die neuere Motion von Tell Perrin; man versteht
aber auch die Auffassung, der zeitgendssische Gelehrte des offent-
lichen Rechts im gleichen Sinn ohne Umschweife Ausdruck verliehen
haben.

Die Losung kann nicht anders sein, als sie schon durch den Refe-
renten des Schweizerischen Juristenvereins im Jahre 1912 aufgezeigt
wurde: die Eidgenossenschaft muf} in ihrer Gesetzgebung die direkte
Haftung des Staates anerkennen.

* *
L

Wer einem andern durch eine Handlung, die er hiitte unterlassen
sollen, oder durch die Unterlassung einer solchen, wenn hiezu eine
Rechtspflicht bestanden hiitte, Schaden zufiigt, ist grundsitzlich zu
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Schadenersatz verpflichtet. So lautet das naturrechtliche Postulat
beziiglich der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit. Dieses Postulat
wurde im Privatrecht verwirklicht, besonders im Obligationenrecht.
Im o6ffentlichen Recht stellt die persénliche Verantwortlichkeit des
Beamten die Verwirklichung der gleichen Forderung dar.

Aber das Problem der Verantwortlichkeit wird komplizierter,
wenn es sich um den Geschiiftsherrn handelt. Privatrechtlich ist der
Geschiftsherr fiir den Schaden verantwortlich, den seine Angestellten
verursacht haben, wenn er nicht beweist, daf} er jede durch die
Umstiinde erforderte Sorgfalt walten lie3, oder aber, daf} diese Sorg-
falt den Schaden nicht verhindern konnte. Im &ffentlichen Recht
sollte man — so scheint es — vom Staat wenigstens ebensoviel ver-
langen kdnnen.

Wenn der Staat durch Vermittlung seines Beamten ungesetzlich
gehandelt hat, wenn er durch seine Titigkeit oder Untiitigkeit eine
Gesetzesvorschrift verletzt hat, so verlangt es die Billigkeit, daf} die
geldwerten Folgen dieser Gesetzwidrigkeit wieder gutgemacht wer-
den. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, welche in gewissen Fillen der
Ungesetzlichkeit interveniert — und deren Ausdehnung gegenwiirtig
der Gegenstand von Studien ist — erlaubt nur die Aufhebung oder
die Korrektur der ungesetzlichen Verfiigung. Im begrenzten Rahmen,
in dem sie ausgeiibt wird, ist sie also nur ein aufhebendes Rechts-
mittel, nicht aber ein Rechtsmittel auf Wiedergutmachung. Man
wird den Geschidigten — wie bei der Verwaltungsbeschwerde —
hochstens an den Beamten verweisen, der die gesetzwidrige Ver-
fiigung getroffen hat; aber dies ist eine leere Hoffnung, wie es schon
frither gesagt wurde. Angesichts einer Gesetzwidrigkeit ist die eigene
Haftbarkeit des Staates selbst, d.h. der Eidgenossenschaft, eine un-
umgiingliche Forderung fiir einen Rechtsstaat.

Es kann vorkommen, daf eine Handlung eines Beamten zwar
nicht gesetzwidrig, aber dennoch fehlerhaft ist. Eine Definition dieser
Fehlerhaftigkeit ist sehr schwierig. Aber es ist klar, dafl die Haft-
barkeit des Staates nicht auf die Fille beschrinkt werden konnte,
in denen der Beamte gesetzliche Vorschriften verletzt, sondern dafd
sie auch in andern Fillen fiir die Wiedergutmachung eingreifen muf.
Man denke an die Fille, in denen die Verwaltung nicht oder zu spit
gehandelt hat, in denen sie eine durch die Umstiinde erforderte Vor-
sichtsmaf3nahme vernachlissigt oder Regeln der Technik mifSachtet
hat. Die Schwierigkeit liegt darin, zu verhindern, daf} durch die
Verantwortlichkeitsklage eine Aufsicht iiber die Titigkeit der Ver-
waltung im Bereiche des freien Ermessens im Rahmen der Zweck-
mifligkeit organisiert wird. Es wiire nicht zweckmiflig, wenn der
Richter, der iiber die Verantwortlichkeit urteilen soll und der aufler-
halb der hierarchischen Organisation steht, zu einer Aufsichtsbehorde



438 André Panchaud

wiirde, welche die Dienststellen des Staates in ihrer Bewegungsfrei-
heit einengt. Wie dem immer sei, es wird die Aufgabe der Praxis
sein, das Verschulden, das die Haftung begriindet, zu umschreiben,
ohne aber die fiir die Verwaltung notwendige Unabhiingigkeit zu be-
eintrichtigen. Dies wurde z. B. durch die Rechtssprechung des Conseil
d’Etat francais, welcher bekanntlich héheres Verwaltungsgericht ist,
verwirklicht. Diese Rechtssprechung, die im letzten Jahrhundert von
Grund auf aufgebaut wurde, hat heute einen Grad der Vollendung
erreicht, der — wenigstens in dieser Beziehung — als Beispiel her-
vorgehoben zu werden verdient. :

So sieht man, welcher Art Gesetzwidrigkeit oder Fehler eines
Staatsbeamten sein konnen. Man muf} noch weiter gehen. Die mo-
derne juristische Auffassung kennt aufler dem Verschulden noch ein
weiteres Verschulden, das sog. Dienstverschulden (faute de service);
dies ist der Fall, wenn es unmaoglich ist, festzustellen, welcher Staats-
angestellte im speziellen Falle persénlich schuldhaft handelte; so
auch, wenn man an der Unmdéglichkeit, den Verantwortlichen in der
Verwaltungs-Kollektivitit zu identifizieren, scheitert, oder aber wenn
das Verschulden so zwischen verschiedenen Staatsangestellten ver-
teilt ist, daf} eine einzelne «Teil-Verantwortlichkeit» verschwindend
klein ist; weiter, wenn die Verwaltung an einem solchen Mangel
ihrer Organisation krankt, welcher der Untitigkeit der gesetzgeben-
den oder der Budgetorgane zuzuschreiben ist. Auch in dieser Be-
ziehung war der franzgsische Conseil d’Etat bahnbrechend; er hat
in seiner Rechtssprechung eine kiihne, aber ebenso unentbehrliche
Praxis angenommen, welche die Haftbarkeit des Staates bejaht, wenn
— unabhiingig vom Verschulden des Beamten — die Verwaltung als
solche ein Verschulden trifft; sei es, daf} sie schlecht, zu spiit oder
iiberhaupt nicht funktioniert hat. So sieht man, daf® durch den Be-
griff des Dienstfehlers (faute de service) die Beweislast, welche den
Geschidigten obliegt, viel leichter wird, ganz besonders in einer Zeit,
in der die Verwaltung gigantisch und anonym geworden ist.

Um richtig verstanden zu werden, mufl noch gesagt sein, daf}
gewisse Handlungen der Regierung dem Grundsatz der Haftbarkeit
entzogen sein miissen. Wiederum ist es die Rechtssprechung des fran-
zisischen Conseil d’Etat, welche uns Hinweise geben kann. Man wird
vor allem die Handlungen des Parlamentes, speziell die Gesetze und
anderce Beschliisse der gesetzgebenden Behorden, von der Verantwort-
lichkeit ausschlieffen miissen. Man muf} auch die sogenannten «actes
de gouvernement» von aller Folge der Verantwortlichkeit ausnehmen:
z. B. die Entscheide diplomatischer Natur, Mafinahmen fiir Ordnung
im Innern, Kriegshandlungen; kurzum die Entscheide, welche die
Staatsraison erfordert. Und es wird sich — allerdings aus andern
Griinden — mit der Justiz gleich verhalten.
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Endlich stellt das Problem der finanziellen Haftbarkeit eine
Frage — die heikelste von allen —, welcher man in einem Rechtsstaat
nicht ausweichen konnte: Die Deckung dessen, was man mit Ver-
waltungsrisiko ausdriickt, d.h. eine Haftbarkeit ohne Verschulden.
Das franzgsische Recht hat auch hier noch einmal den Weg fiir Lo-
sungen gezeigt, die richtig und billig erscheinen. Gewif3, der Grund-
satz bleibt und muf} bleiben: Solange die Titigkeit des Staates auf
Grund gesetzlicher Normen vor sich geht, kann ein Nachteil, welchen
die Verwaltung Privatpersonen zufiigt, nicht Objekt einer Wieder-
gutmachung sein. Denn dieser Nachteil ist eine Art Preis, den die
Biirger fiir die Dienste des Staates bezahlen. Wenn aber der ver-
ursachte Schaden ein besonderer und anormaler ist, d.h. wenn er
ausnahmsweise ein oder eine Gruppe von Individuen trifft, wenn
also die einen von der Aktivitit des Staates profitieren, ohne durch
diese Titigkeit einen Nachteil zu erleiden, oder umgekehrt, wenn die
Geschiidigten nicht zugleich Nutznieffer sind, dann verlangt die
Billigkeit, daf} die Gleichheit der Biirger in bezug auf die 6ffentlichen
Lasten wieder hergestellt wird; und das kann nur durch Entschi-
digungen geschehen. In der Schweiz kann man solche Entschi-
digungen, die ausdriicklich vorgesehen sind, erwiihnen, z. B. im Ent-
eignungsgesetz, in der Militirorganisation, im Gesetz betr. Absinth-
Verbot. Aber wenn die Gesetzgebung schweigt, besteht keine Maog-
lichkeit der Entschidigung. Das Bundesgericht hilt sich eingedenk
seiner konstitutionellen Mission treu an diesen Grundsatz: Ohne Ge-
setz keine Entschidigung. Der franzosische Conseil d’Etat hat —
freier in seiner priitorianischen Rechtsfindung — Entschidigungen
dann zuerkannt, wenn er einem speziellen und anormalen Schaden
gegeniiberstand, und dies sogar dann, wenn auch kein Gesetz dies
ausdriicklich vorsah. Der schweizerische Gesetzgeber wire gut be-
raten, wenn er solche Entschidigungen einfiihren und ihre gericht-
liche Durchsetzung immer dann vorsehen wiirde, wenn die Verwal-
tung veranlat ist, durch ihre Titigkeit Opfer zu verlangen, die un-

gleich verteilt sind.
Ubersetzt von Dr. P. Peyer, Fiirsprech, Olten.
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