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Entscheide

auf dem Gebiete des eidgendssischen u. kantonalen Fiirsorgewesens
insbesondere des Konkordates betr. wohnirtliche Unterstiitzung
Beilage zur Zeitschrift ,,Der Armenpfleger*

Redaktion: H. WYD E R, Fiirspr., Adjunkt der kantonalen Armendirektion, Bern. Verlag und Expedition:
ART INSTITUT ORELL FUSSLI, ZURICH. Nachdruck ist nur unter Quellenangabe gestattet.

L. JAHRGANG NR. S '1.AUGUST 1938

A. Entscheide des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartementes
gemiiB Art. 18 des Konkordates iiber die wohnértliche Unterstiitzung

XVII.
Jugendliches Alter ist an und fiir sich nicht geeignet, Selbstverschulden im Sinne
von Art. 13 Abs. 1 des Konkordates iiberhaupt auszusehlieBen (Basel-Landschaft
c. Basel-Stadt i. S. M. H., von Waldenburg, in Basel, vom 29. April 1938).

In tatsdchlicher Beziehung :

M. H., Fabrikarbeiterin und Dienstmédchen, von Waldenburg (Basel-
Landschaft), ist am 3. Mai 1920 als aullereheliches Kind geboren und hat seither
immer in Basel gewohnt. Wahrend der Jahre 1930 bis 1935 befand sich M. H.
in der Anstalt zur Guten Herberge in Riehen; die Versorgung war notig geworden,
weil die Erziehung durch die Mutter unzulanglich, das Kind zuviel sich selbst
iiberlassen war und zu verwahrlosen drohte. Spiter arbeitete M. H. in ver-
schiedenen Geschaften, hielt es aber nirgends lange aus; mehrere Stellen gab sie
grundlos auf. Am 24. November 1936, also im Alter von 1614 Jahren, gebar sie
ein aullereheliches Kind, dessen Vater nicht festgestellt werden konnte. Darauf
arbeitete sie noch nacheinander in zwei Geschaften. Von der zweiten Arbeitsstelle
blieb sie Ende Juni 1937 ohne Angabe des Grundes weg.

Am 13. Juli 1937 wurde M. H. am frithen Morgen im Basler Bahnhofbuffet
von der Polizei wegen Liederlichkeit und Vagantitit angehalten. Es stellte
sich heraus, dal} sie sich seit mehr als einer Woche arbeits- und obdachlos
in der Stadt Basel herumgetrieben hatte. Die Amtsvormundschaft ordnete ihre
Unterbringung im Basler Zufluchtshaus auf 6ffentliche Kosten an.

Die Allgemeine Armenpflege von Basel-Stadt lehnte die konkordatsgeméife
Behandlung des Falles ab und verlangte die Ubernahme simtlicher Unter-
stiitzungskosten durch den Heimatkanton Basel-Landschaft, weil M. H. ihre
Unterstutzungsbediirftigkeit durch Liederlichkeit selbst herbeigefithrt habe, also
Art. 13, Abs. 1, des Konkordates iiber die wohnértliche Unterstiitzung anzu-
wenden sei. Basel-Landschaft anerkannte diesen Standpunkt nicht und ver-
langte konkordatsgemiBe Behandlung des Falls. Da keine Einigung erzielt werden
konnte, wies der Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft durch Beschluf3
vom 14. September 1937, unter Anrufung von Art. 17 des Konkordates, den
Anspruch von Basel-Stadt ab.

Gegen diesen Beschlull rekurrierte der Regierungsrat des Kantons Basel-
Stadt an das eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement. Dieses aber stellte
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durch Entscheid vom 21. Dezember 1937 fest, dal der angefochtene Beschlufl der
Regierung von Basel-Landschaft konkordatswidrig und nichtig sei, weil iiber die
Anwendung von Art. 13, Abs. 1, des Konkordates nur der Wohnkanton, nicht
aber der Heimatkanton einen Beschlul3 nach Art. 17 fassen kénne. Der Rekurs
des Kantons Basel-Stadt gegen diesen Beschluf} sei daher gegenstandslos?).

Darauf beschloB3 der Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt am 17. Januar
1938 unter Anrufung von Art. 17 des Konkordates, M. H. sei gemal} Art. 13,
Abs. 1, des Konkordates heimzuschaffen. Gegen diesen Beschlul} richtet sich der
vorliegende Rekurs.

Basel-Landschaft bestreitet die Anwendbarkeit von Art. 13, Abs. 1, des
Konkordates, weil M. H. zufolge ihres jugendlichen Alters und auch der verfehlten
Erziehung durch ihre Mutter nicht voll zurechnungsfihig und daher eines groben
Verschuldens, das die Voraussetzung zur Anwendung von Art. 13, Abs. 1, bilde,
nicht fihig sei. Dabei beruft sich Basel-Landschaft hauptséchlich auf den unter
der Herrschaft des alten Konkordates ergangenen Entscheid des Bundesrates
vom 5. November 1934, i. S. Bern gegen Ziirich, betr. E. S. (Sammlung der
Entscheide von O. Diiby, 2. Erginzungsausgabe S. 85 ft.).

Hueriiber hat das Departement in rechtliche Erwigung gezogen :

Geméill Art. 1. Abs. 1, des Konkordates verzichtet der Wohnkanton in den
dem Konkordat unterstellten Fallen auf armenrechtliche Heimschaffung; diese
Heimschaffung dem Unterstiitzungsbediirftigen zu ersparen, ist einer der Haupt-
zwecke des Konkordates. Anderseits will aber das Konkordat dem Wohnkanton
die Unterstiitzung solcher Personen nicht zumuten, die der wohnortlichen Unter-
stittzung nicht wiirdig sind; daher gestattet es, als Ausnahme von der Regel,
dem Wohnkanton in Art. 13, Abs. 1, die armenrechtliche Heimschaffung u. a.
dann, wenn die Unterstiitzungsbediirftigkeit vorwiegend die Folge fortgesetzter
schuldhafter Liederlichkeit ist.

M. H. ist eine friithreife Person, die trotz ihres jugendlichen Alters sexuell
auf Abwege geraten ist und einen Hang zu dirnenhaftem Lebenswandel zeigt.
Thr Verhalten war ausgesprochen liederlich, und es war auch die direkte Ursache
der Unterstiitzungsbediirftigkeit. Es ist richtig, daf} teilweise die verfehlte Er-
ziehung durch die Mutter (die immerhin durch die finfjahrige Anstaltserziehung
einigermaBlen hitte ausgeglichen werden sollen) die Ursache hievon ist, und dal}
dies fur M. H. gewissermaflen einen mildernden Umstand darstellt. Dagegen liegt
kein stichhaltiger Grund vor, anzunehmen, dal M. H. wegen ihres jugendlichen
Alters keines Verschuldens fiahig sei. Gerade ihre Friihreife und ihre frithe Mutter-
schaft sprechen eher gegen diese Annahme; sie ist in gewisser Beziehung ent-
wickelter als andere Personen ihres Alters, und darum fillt auch das jugendliche
Alter weniger ins Gewicht.

Bei diesem Sachverhalt ist dem Wohnkanton die konkordatsgemiafie Unter-
stiitzung nicht zuzumuten; der angefochtene Heimschaffungsbeschluf} ist daher
gerechtfertigt und gutzuheillen.

Der von Basel-Landschaft zum Vergleiche herangezogene Fall S. zeigt zwar
den #uBern Umstinden nach manche Ahnlichkeit mit dem vorliegenden, weist
aber anderseits auch wesentliche Verschiedenheiten auf. S. war im gleichen
jugendlichen Alter wie M. H., ebenfalls wegen mangelhafter Erziehung auf die
schiefe Ebene geraten; dies ergab zur Hauptsache berufliche Untiichtigkeit und
ein Eigentumsdelikt, aber doch, und dies ist der entscheidende Unterschied, eine
wesentlich geringere Verwahrlosung des Charakters. Infolgedessen lie3 der Fall
S. viel mehr Hoffnung auf Besserung iibrig. Trotzdem hat der Bundesrat im

1) Vgl Nr. 2, V, 8. 12.
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Falle S. die Heimschaffung nicht vorbehaltlos, sondern nur ,,zur Zeit*‘ aufgehoben
und beigefiigt, dafl ein neuer Heimschaffungsbeschlull gutgeheillen werden miil3te,
wenn S. nicht in nichster Zeit Beweise besserer Einsicht und bessern Verhaltens
zeigen wiirde. Der Hinweis auf den Fall S. kann somit im Falle der M. H. die
Heimschaffung nicht hindern.

Awus diesen Griinden hat das Departement erkannt :
Der Rekurs wird abgewiesen.

XVIII.

Die Frage der Anwendung von Art. 19 des Konkordates kann nur im Verfahren
gemiB Art. 17 vor die Schiedsinstanz gebracht werden. — Art. 19 ist anwendbar
auf alle Erledigungen, die rechtsverbindlich geworden sind, ausgenommen die-
jenigen iiber Art und MaB der Unterstiitzung oder solche Vereinbarungen, die
ausdriicklich oder nach den Umstinden nur auf Zusehen hin getroffen worden
sind; dabei ist gleichgiiltiz, ob diese Erledigungen unter dem alten oder dem
revidierten Konkordat zu Stande gekommen sind. — Zur Anwendung von Art. 19
ist nicht erforderlich, daB die Erledigung den ganzen Konkordatsfall erfasse; es
geniigt auch eine Teilerledigung. — Die gemiiB Art. 19 vorgenommene Korrektur
ist nicht riickwirkend, ausgenommen wenn bei Tatirrtum dieser durch die andere
Partei absichtlich oder grob fahrlissig hervorgerufen wurde. MaBgebend fiir den
Zeitpunkt der Korrektur ist in der Regel der Zeitpunkt ihrer Geltendmachung.
(Ziirich c. Basel-Landschaft i. S. B. H.-K., von Embrach, in Binningen, vom
4. Mai 1938.)
In tatsichlicher Beziehung :

Die Eheleute A.und B. H.-K. von Embrach (Kanton Ziirich) wurden seit
Januar 1931 in Binningen (Kanton Baselland) konkordatlich unterstiitzt, wobei
der Wohnkanton 3/ der Kosten trug. Am 13. April 1931 starb der Ehemann.
Da die Ehefrau vor der Ehe Solothurnerin war, zahlte fiir die Berechnung ihrer
Wohndauer nur die Zeit seit dem EheschluBB, d. h. seit 18. Februar 1917. Der
Anteil des Wohnkantons wurde daher von diesem auf 14, angesetzt. — Am
12. Juni 1935 teilte die Armenpflege Embrach dem Armensekretariat Baselland
mit, A. H. sei seit 1916 ,ununterbrochen‘ von der Heimatgemeinde unterstiitzt
worden. Das Armensekretariat von Baselland schrieb darauf an die Direktion des
Armenwesens des Kantons Ziirich, ,,die Kosten gehen ab 1. April 1931 ganz zu
Lasten der Heimatgemeinde” und verlangte Riickerstattung der irrtiimlich
uibernommenen Kosten von Fr. 2366.90. Mit Schreiben vom 10. September 1935
ersuchte die Direktion des Armenwesens des Kantons Ziirich um nahere Abklarung
der Angelegenheit; Embrach behauptete zwar, Frau H. habe die Karenzfrist
nicht erfiillt, man habe aber in Binningen hievon gewult und trotzdem habe
Baselland die konkordatliche Kostenverteilung von 1, angeboten. In seiner
Antwort vom 19. September 1935 behauptete Baselland, es habe in Unkenntnis
von der durch die Heimatgemeinde geleisteten Unterstiitzung angenommen,
Frau H. habe die Karenzfrist erfiillt. In einem Schreiben vom 26. Oktober 1935
setzte die Armenpflege Embrach in der Hauptsache auseinander, es seien in
fritheren Jahren jeweilen um die Jahreswende ein oder zwei Unterstiitzungs-
gesuche eingegangen, denen entsprochen worden sei, und Binningen habe dies
gewullt. Am 5. November 1935 gab die Armenpflege Embrach eine Aufstellung,
aus der hervorgeht, wie viel an Unterstiitzung von 1921 bis 1935 geleistet wurde.
Die Angaben von Embrach scheinen zum Teil auch deshalb unzutreffend gewesen
zu sein, weil H. mit einem unterstiitzten Bruder verwechselt wurde. Zudem scheint
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Embrach der Meinung gewesen zu sein, es habe ein Interesse daran, darzutun, daf
Frau H. die Karenzfrist nicht erfillt habe. Es ergab sich so eine sehr unklare
Lage, die besser abzukliren jedoch nicht versucht wurde. Vielmehr stellte Bin-
ningen fiir die ganze Unterstiitzung Rechnung, behandelte also den Fall als
auBler Konkordat stehend, und — Embrach bezahlte ohne Widerspruch.

Nachdem der Fehler bemerkt worden war, verlangte die Direktion des
Armenwesens des Kantons Ziirich am 18. September 1937 die zu viel bezahlten
Betrage zuriick. Der Regierungsrat des Kantons Baselland antwortete hierauf
mit dem durch den gegenwirtigen Rekurs angefochtenen Beschluf}, in dem er die
Riickerstattung ablehnte und Fortsetzung der aullerkonkordatlichen Behandlung
des Falles verlangte.

Hieriiber zveht das Departement vn rechtliche Erwdgung :

1. Frau H. hatte beim Tode des Mannes die Karenzfrist erfiillt, die konkor-
datliche Behandlung mit hilftiger Kostenteilung war somit richtig. Die vorher
von den Eheleuten aus der Heimatgemeinde erhaltenen Unterstiitzungen haben
die Karenzfrist nicht unterbrochen. Als Baselland dies nachtriaglich bestritt, war
es in einem Tatirrtum, den allerdings die Heimatgemeinde verursacht hatte,
indem sie ,,ununterbrochene Unterstiitzung behauptete. Uber den Riickfor-
derungsanspruch von Baselland ist heute nicht mehr zu entscheiden, da kein
solcher mehr geltend gemacht wird. Es handelt sich vielmehr nur noch darum,
zu entscheiden, wie der Fall von dem Zeitpunkt an zu beurteilen ist, da Baselland
ihn als auBler Konkordat stehend behandelte und die Gemeinde Embrach dem-
entsprechend die ganzen Kosten bezahlte.

2. Baselland behauptet, der Fall sei durch stillschweigende Vereinbarung
auller Konkordat gestellt worden. Die Gemeinde Embrach habe durch anstands-
lose Bezahlung der ganzen Kosten wahrend ungefihr 2 Jahren ihr Einverstindnis
mit der auBlerkonkordatlichen Behandlung zum Ausdruck gebracht. Nun kann
allerdings eine stillschweigende Vereinbarung nicht leichthin angenommen werden,
da sonst die Kantone Gefahr laufen wiirden, bei Vereinbarungen oder Zugaben
behaftet zu werden, die ihnen vollstandig fern lagen. Im vorliegenden Fall durfte
aber Baselland in der Tat das Einverstindnis des Heimatkantons mit der auller-
konkordatlichen Behandlung in guten Treuen annehmen. Baselland hatte stets
darauf beharrt, daB3 der Fall auer Konkordat behandelt werden miisse. Ziirich
widersprach allerdings, die Frage lag somit im Streit zwischen den beiden Kan-
tonen. Dieser Streit wurde nun aber von Ziirich nicht weiter verfolgt, sondern
Embrach zahlte einfach die ganze Unterstiitzung, wihrend Baselland auf seine
Riickforderung nicht mehr zuriickkam. Unter diesen Umstédnden, da Embrach
um den Streit wuBte, konnte, ja mulite Baselland sein protestloses Zahlen der
gesamten Unterstiitzung als Einverstdndnis mit der aullerkonkordatlichen Be-
handlung des Falles auffassen. Es wird allerdings richtig sein, wenn behauptet
wird, Embrach habe die Zahlungen ,,gedankenlos’ geleistet. Dann muf} es eben
gegeniiber Baselland die Folgen dieser Gedankenlosigkeit tragen, um so mehr, als
diese eine fortgesetzte war und Embrach um den Streit wulite und am besten in
der Lage war, ihn zu beurteilen, wihrend fiir Baselland infolge der unklaren und
irrefithrenden Auskiinfte der Fall zum mindesten ziemlich unklar lag. Zirich
muf} sich infolgedessen gefallen lassen, dafl eine stillschweigende Vereinbarung
angenommen wird, durch die der Fall auler Konkordat gestellt wurde.

3. Rechtlich war nun diese Erledigung allerdings unrichtig. Der Fall hitte
nach Konkordat behandelt werden miissen. Es bleibt die Frage, ob und inwieweit
diese offensichtlich unrichtige Erledigung nachtriglich korrigierbar sei. Der Fall
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gibt somit AnlaB, ja er zwingt dazu, gerade die Fragen zu entscheiden, die an der
Konkordatskonferenz vom 28. Mirz 1938 an erster Stelle besprochen worden
sind. — Zunéichst diejenige des zeitlichen Geltungsbereiches von Art. 19, d. h.
die Frage, ob dieser Artikel auch auf solche Erledigungen anwendbar sei, die
noch unter der Herrschaft des alten Konkordates zustande gekommen sind. Sie
mul} bejaht werden. Gemall dem ersten Satz von Art. 23 des neuen Konkordates
gilt das neue Recht, und mit ihm Art. 19, vom Tage des Inkrafttretens des neuen
Konkordates an, und das alte gilt von diesem Tage an nicht mehr. Das neue
Recht gilt nicht nur fiir neue Fille, sondern auch fiir die noch unter dem alten
Konkordat entstandenen Tatbestiande. Diese Losung ist im Falle des Art. 19 auch
die einzig praktische. Der Gesetzgeber wollte mit ihm neues, klares Recht an die
Stelle einer unklaren Praxis setzen; er wollte vereinfachen. Es wiirde aber im
Gegenteil eine betriachtliche Komplikation bedeuten, wenn nun unter dem neuen
Konkordat neben Art.19 (fir die neuen Erledigungen) auch noch die friihere
Praxis (fir die alten Erledigungen) weitergelten wiirde. — Die Konkordats-
konferenz hat mehrheitlich der hier vertretenen Ansicht zugestimmt.

4. Damit, daB Art. 19 zeitlich anwendbar ist, ist allerdings noch nicht ent-
schieden, dafl er auch auf den vorliegenden Fall anwendbar sein miisse. Es fragt
sich vielmehr weiter, ob Art. 19 auch anwendbar sei auf Vereinbarungen der
Kantone und insbesondere auch auf stillschweigende Vereinbarungen, oder ob
er nur fiir schiedsgerichtliche Erledigungen zu gelten habe. Aus seiner Ausdrucks-
weise (,,Ein rechtskraftig erledigter Fall — kann von neuem anhingig gemacht
werden’) und aus seiner Stellung im Konkordat (nach den Art. 17 und 18
betreffend das Streitverfahren) kénnte allerdings auf letzteres geschlossen werden.
Hiegegen sprechen aber gewichtige Griinde:

a) Man kann gewill auller dem Schiedsspruch auch den Prozelvergleich und
ebenso den Klageriickzug und die Klageanerkennung als gerichtliche Erledi-
gungen ansprechen. Wenn aber ein Kanton einem anderen einen Beschlull unter
Berufung auf Art. 17 des Konkordates zustellt und der andere Kanton nicht
rekurriert, dann gilt gemall Art. 17, Abs.1 dieser BeschluB3 als ,,anerkannt‘.
Es ist klar, daB der Gesetzgeber ihm die Verbindlichkeit eines Entscheides hat
geben wollen. Eine gerichtliche Erledigung ist dies aber nicht; das Gericht ist
nicht angerufen worden. Trotzdem liegt sicher kein Grund vor, diesen Fall dem
Art. 19 nicht zu unterstellen, so gut wie die vorher genannten Félle der gericht-
lichen Erledigung. Geht man nun weiter zu den Fillen auBergerichtlicher Ver-
einbarung, so mufl man wieder sagen, dal kein AnlaB vorliegt, sie anders als den
Fall des unterlassenen Rekurses zu behandeln. Wenn das Konkordat fiir diesen
Fall sagt, der Beschlul} gelte als anerkannt, so heiBt das offenbar, die Unter-
lassung des Rekurses werde als Zustimmung zum zugestellten Beschluf3 betrachtet.
Warum soll nun aber ein Kanton anders gebunden sein, wenn er sich mit dem
andern Kanton erst auf Beschlufl gemifBl Art. 17 einigt, als wenn er sich schon
vorher mit ihm einigt? Es geht auch nicht wohl an, eine stillschweigende Verein-
barung anders zu behandeln als eine ausdriickliche. Im Falle des nach Art. 17
anerkannten Beschlusses liegt ja auch nur eine stillschweigende Anerkennung vor.

b) Es gibt nur zwei Moglichkeiten, im Einzelfalle eine Verbindlichkeit zu
begriinden: Der iibereinstimmende Wille der Parteien, — oder der Schiedsspruch.
Letzterer ist allerdings die einzige Moglichkeit, eine Partei wider ihren Willen zu
etwas zu zwingen. Sie steht aber nicht grundsitzlich hoher als die Parteiverein-
barung, sie begriindet keine dieser iiberlegene oder sie ausschlieBende Verbind-
lichkeit, denn es ist stets als zuldssig betrachtet worden, daB die Parteien einen
Schiedsspruch durch eine anders lautende Vereinbarung ersetzen (unter Vorbehalt



allerdings der verfassungsmiaBigen Rechte des Unterstiitzten). Es hat daher
keinen Sinn, Unterschiede in der Verbindlichkeit zu machen. Wollte man dies
gestiitzt auf den Wortlaut des Art. 19 aber trotzdem tun, dann wire es richtig,
nur den Schiedsspruch ihm zu unterstellen, was aber eine offenbar viel zu enge
Auslegung ergibe.

c) Nahere Priifung ergibt, dall man praktischerweise gar nicht anders kann,
als Art. 19 auch auf Vereinbarungen zwischen Kantonen anzuwenden. Es findet
sich keine andere dem Wesen der Sache angemessene Losung. Eine solche konnte
doch wohl nur darin bestehen, da3 die Verbindlichkeit einer Vereinbarung ent-
weder wesentlich grofler oder wesentlich geringer wire, als die mit Art. 19 ge-
gebene. Eine wesentlich weitergehende Verbindlichkeit wéire aber nur in der
Weise denkbar, dal3 Parteivereinbarungen tuberhaupt nicht korrigierbar wiren.
Das wire praktisch unannehmbar. Soll aber die Parteivereinbarung eine ge-
ringere Verbindlichkeit bedingen als die durch Art. 19 geschaffene, dann welche?
Uberhaupt keine? Man wird doch die Kantone nicht als vertragsunfihig erklaren
wollen. Es bliebe nur iibrig, zu sagen, eine Vereinbarung zwischen Kantonen sei
nur solange verbindlich, als nicht einer der Kantone von ihr zuriicktritt. Auch das
ergibe aber eine unertragliche Einschriankung der Vertragsfihigkeit der Kantone.
Es ergibe eine Rechtsunsicherheit, die zum mindesten sehr unerfreulich wire.
Gewill konnen die Kantone etwas auch nur auf Zusehen hin vereinbaren; dann
werden sie dies ausdriicklich sagen, oder es mul} aus den Umstinden geschlossen
werden. Es hatte aber keinen Zweck, die Kantone derart zu entmiindigen, da@
sie iiberhaupt nichts Definitives vereinbaren konnten, definitiv wenigstens in dem
Sinne von Art. 19. — Art. 19 bedeutet einen Kompromi3 zwischen zwei In-
teressen: Einerseits dem Interesse, dafl das einmal Festgelegte nicht jeden Augen-
blick wieder soll angefochten werden koénnen, d. h. dem Interesse der Rechts-
sicherheit, — und andererseits dem Interesse, da3 nicht Recht Unrecht, Wohltat
Plage werde, daf} eine Erledigung immerhin dann soll korrigiert werden kénnen,
wenn sie sich als offensichtlich unrichtig erweist. Nun wiare allerdings fiir die
Vereinbarungen der Kantone gewill auch ein etwas anderer Kompromif3 denkbar,
als wie er in Art. 19 formuliert ist. Dieser andere Kompromil} ist aber im Kon-
kordat nicht vorhanden. Wir kommen so notgedrungen dazu, die Lésung von
Art. 19 als die praktisch auch fir die Vereinbarungen der Kantone gegebene an-
zusehen,

Wir verkennen nicht, daB sich die Schiedsinstanz eine betrichtliche Freiheit
nimmt, indem sie Art. 19 als auf alle Arten rechtsverbindlicher Erledigung an-
wendbar erklirt (ausgenommen diejenigen iiber Art und MaB und ferner Ver-
einbarungen zwischen Kantonen, die ausdriicklich oder nach den Umstinden
nur provisorisch gemeint sind). Sie glaubt sich hiezu berechtigt, einerseits durch
die Tatsache, dal Art. 19 als vollstindig neue Bestimmung wirklich nicht im
ersten Wurf die Schwierigkeiten vollstindig gemeistert hat, und andererseits
durch die mehrheitlich zustimmende Haltung der Konkordatskonferenz. —
Dal} eine unter Art. 19 fallende Vereinbarung vorliege, darf aber, wie schon er-
wihnt, nicht leichthin angenommen werden, besonders nicht im Falle der still-
schweigenden Vereinbarung. Das Stillschweigen mull ein schlissiges, ein ,,be-
redtes’ sein. Aus einem durch die Umstinde bedingten schnellen Handeln, z. B.
aus sofortiger Unterstiitzung und demgemaéfler Konkordatsanzeige diirfen nicht
zu weitgehende Schliisse gezogen werden, es muf} vielmehr dem Kanton die nétige
Zeit gelassen werden, die Verhaltnisse nachher noch eingehend zu priifen. So wie
die gute Treue verlangt, daB eine Vereinbarung eingehalten, so verlangt sie auch,
daB eine solche nicht leichthin angenommen werde.
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5. Nach seinem Wortlaut und der in Ziff. 4 dieses Entscheides verworfenen
Ansicht wire Art. 19 eine Verfahrensvorschrift; er wiirde das Verfahren der
Anfechtung eines Entscheides oder wenigstens einer prozessualen Erledigung
regeln. Die in Ziff. 4 angenommene Auslegung gibt ihm aber einen wesentlich
andern Sinn. Er hat danach nur materielle Bedeutung, indem er den Umfang der
Verbindlichkeit aller Erledigungen regelt, der aulBlergerichtlichen wie der ge-
richtlichen, der ginzlichen wie der teilweisen (ausgenommen derer von Art und
Maf3 der Unterstiitzung, oder wenn sonst eine Erledigung erkennbar nur auf Zu-
sehen hin gemeint ist). Mit anderen Worten: Art. 19 sagt, wann eine verbindliche
Erledigung aufhort, verbindlich zu sein. Er schreibt aber far die Geltendmachung
dieses Aufhorens nicht ein besonderes Verfahren vor. Wenn also ein Kanton eine
solche Erledigung nicht mehr gelten lassen will, ist nétigenfalls das Schiedsgericht
wie bei jedem andern Rechtsstreit anzurufen (Art. 17). — Das ist denn auch im
vorliegenden Fall geschehen, wobei allerdings Art. 19 nicht ausdriicklich er-
wiahnt wurde. Letzteres ist aber nicht nétig, wie ja auch sonst die anzuwendenden
Konkordatsbestimmungen nicht ausdriicklich angerufen werden miissen, mit
Ausnahme allein des Art. 17.

6. Ist nach dem Gesagten Art. 19 auf den vorliegenden Fall grundsatzlich
anwendbar, dann ist damit erst gesagt, dal eine Korrektur nur nach Art. 19
erfolgen konnte, nicht aber, dal3 sie auch erfolgen miisse. Die eine Voraussetzung
fiir letzteres, dall die Erledigung als offensichtlich unrichtig erscheinen mu8,
ist, wie schon festgestellt wurde, erfillt. Weiter ist aber nach dem Wortlaut von
Art. 19 nétig, daBl sich dies auf Grund von neu entdeckten Tatsachen oder neuen
Beweismitteln herausgestellt habe. Im vorliegenden Fall bestehen solche nicht.
Ziirich war tatsichlich iiber den Fall zur Zeit der stillschweigenden Vereinbarung
nicht anders und nicht schlechter orientiert als heute. Dal} es stillschweigend der
aullerkonkordatlichen Behandlung zustimmte, geschah nicht in einem Tat-, son-
dern in einem Rechtsirrtum, indem sich die Gemeinde Embrach von der Rechts-
lage, ziemlich fahrlissig, keine Rechenschaft ablegte.

7. Der Rekurs von Ziirich miilte nach dem Gesagten und der bisherigen
Praxis abgewiesen werden, weil der Rechtsirrtum nicht durch Anwendung von
Art. 19 korrigierbar wire. Nun ist aber in der Konkordatskonferenz dieses Jahres
angeregt worden, dall gerade auch der Rechtsirrtum dem Art. 19 unterstellt
werden sollte, und diese Anregung hat starken Anklang gefunden. Die Schieds-
instanz ist sich jedoch bewullt, daB} die Ausdehnung des Art. 19 auch auf den
Rechtsirrtum einen ziemlich kithnen Schritt bedeuten wiirde, an den der ,,Ge-
setzgeber* zum mindesten nicht gedacht hat. Hiefiir bedarf es starker Griinde:
sie scheinen jedoch zu bestehen und sind im folgenden darzulegen. Dem dem
Konkordat zugrunde liegenden freundeidgendssischen Geiste widerspricht es,
wenn ein Rechtsirrtum iiberhaupt nicht mehr korrigierbar sein sollte, wenn der
durch ihn begiinstigte Kanton auf seinem Schein beharren und auf alle Zeiten
etwas verlangen konnte, was ihm von Rechts wegen nicht gehort. Dazu kommt,
daB3 die Nichtkorrigierbarkeit des Rechtsirrtums dazu zwingt, dem Armenpfleger
stets, wenn moglich in Personalunion, auch einen gewiegten Juristen beizuge-
sellen. Das ist schon an sich nicht erfreulich, wird aber besonders unerfreulich
durch den Umstand, daB dann die kleinen, lindlichen Kantone benachteiligt
werden, denen es naturgemaf3 schwerer fillt, auf diesem speziellen Gebiete ge-
schulte Juristen beizuziehen. Zu beachten ist auch, daB die Nichtkorrigierbarkeit
des Rechtsirrtums einem in der Armenpflege tiichtigen aber weniger rechts-
kundigen Beamten schweren Schaden zufiigen kann, indem er durch einen viel-
leicht sehr entschuldbaren Rechtsirrtum seiner Gemeinde oder dem Kanton eine
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schwere und unabwilzbare Last aufbiirdet, — was ihm nicht leicht vergessen
wird. Die Beamten werden damit unsicher und iiberméfig rechtséingstlich ge-
macht, zum Nachteil ihres armenpflegerischen Wirkens. — Weil die Korrigier-
barkeit des Rechtsirrtums dem Geiste des Konkordates und den Interessen der
Armenpflege besser entspricht, entschlieBt sich die Schiedsinstanz, von der bis-
herigen Praxis abzugehen und auch den Rechtsirrtum dem Art.19 zu unter-
stellen.

8. Soll die Korrektur ab nunc, d. h. mit Wirkung nur fiir die Zukunft, oder
ab tunc, rickwirkend, erfolgen, so daf} im letzteren Fall auch die rechtsirrtiimlich
bezahlten Betrige zuriickgefordert werden konnten? Man wird als Regel den
Grundsatz aufstellen konnen, dafl der Irrende fiir die Vergangenheit die Folgen
seines Irrtums zu tragen habe, und dafi daher die Riickforderung ausgeschlossen
sein solle. Die Gerechtigkeit verlangt aber, da3 hievon eine Ausnahme gemacht
werde, dann ndmlich, wenn der Irrtum schuldhaft oder grobfahrlissig durch die
andere Partei verursacht wurde, z. B. indem sie bewullt oder grobfahrlassig
falsche Auskunft gab. In diesen Ausnahmefillen mufl der Umfang der Riick-
forderungsberechtigung auf einer billigen Abwigung des Verschuldens beruhen.
Diese Ausnahme kann aber nur fiir den Tatirrtum gelten. Den Rechtsirrtum hat
stets der Irrende zu verantworten; er braucht ja dem andern eine rechtlich falsche
Behauptung nicht zu glauben.

9. Was soll es heillen, daBl ex nunc entschieden werde? Soll mallgebend sein
der Zeitpunkt des Entscheides oder der Zeitpunkt der Geltendmachung des
Rechts- oder Tatirrtums durch den Irrenden? Das letztere diirfte der Billigkeit
entsprechen. Die Dauer des Verfahrens sollte nicht ihm zur Last fallen. — Im
vorliegenden Fall kann aber die Korrektur erst mit dem gegenwiirtigen Entscheide
eintreten, weil erst durch ihn, d. h. durch die mit ihm eintretende Anderung der
Praxis die Moglichkeit einer Korrektur des Rechtsirrtums entsteht.

10. Der Umfang und die grundsitzliche Tragweite des vorliegenden Ent-
scheides it es als praktisch erscheinen, die dem Art. 19 gegebene Auslegung
kurz und iibersichtlich zu formulieren:

a) Art.19 ist anwendbar, gleichgiiltig ob die Erledigung unter der Herrschaft
des alten oder des neuen Konkordates zu Stande gekommen ist.

b) Er ist anwendbar auf alle Erledigungen, die rechtsverbindlich geworden
sind, ausgenommen diejenigen iiber Art und Mafl der Unterstiitzung oder solche
Vereinbarungen, die ausdriicklich oder nach den Umstéinden nur auf Zusehen hin
gemeint sind.

¢) Zur Anwendung des Art. 19 ist nicht erforderlich, daf die Erledigung den
ganzen Konkordatsfall erfasse; es geniigt auch eine Teilerledigung.

d) Die auf Art. 19 gestiitzte Korrektur der Erledigung ist nicht riickwirkend,
ausgenommen wenn bei Tatirrtum dieser durch die andere Partei absichtlich
oder grob fahrlissig hervorgerufen wurde. MaBgebend fiir den Zeitpunkt der
Korrektur ist (im Regelfall) der Zeitpunkt ihrer Geltendmachung.

e) Die Frage der Anwendung von Art. 19 kann, wenn sie zu Streit fiihrt,
nur im Verfahren gemifl Art. 17 vor die Schiedsinstanz gebracht werden.

Awus diesen Qriinden hat das Departement erkannt :

Der Rekurs wird in dem Sinne gutgeheifien, daB3 der Fall vom Datum des
gegenwiirtigen Entscheides an wieder als Konkordatsfall zu behandeln ist. Die
fiir die Kostenverteilung mafgebende Wohndauer ist zu berechnen, wie wenn der
Fall nicht auBlerkonkordatlich behandelt worden wire.



	A. Entscheide des Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartementes

