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Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht.

Von Bundesrichter Dr. EMIL KIRCHHOFER
in Lausanne.
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ABKURZUNGEN.
VDG BundesG iiber die eidg. Verwaltungs- und Disziplinarrechts-
pflege vom 11. Juni 1928,
BV Bundesverfassung.

BeamtG BundesG iiber das Dienstverhiiltnis der Bundesbeamten vom
30. Juni 1927.

BZP BundesG iiber das Verfahren bei dem Bundesgericht in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten von 1850. ,

KStB Bundesbeschluss betr. die neue ausserordentliche Kriegssteuer
vom 28, Sept. 1920.

0G BundesG betr. die Organisation der Bundesrechtspflege von 1893
(mehrfach abgeindert und ergénzt).

BGE Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichts.

Praxis Die Praxis des Bundesgerichts.

Botsch. Botschaft des Bundesrats zum Entwurf eines VDG vom
27. Miarz 1925.

Stinderat Amtliches stenographisches Bulletin der Bundesversammlung,
Abteilung Standerat, 1926.

Nationalrat Dasselbe, Abteilung Nationalrat, 1926.

Fleiner Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl.

Jellinek Walter Jellinek, Verwaltungsrecht.

0. Mayer Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 3. Aufl.

Merkl Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht.

A. Allgemeines.

I. Das Bundesgericht als Verwaltungsgericht
im allgemeinen.

Der Art. 114bis BV ldsst die Frage offen, wer Trager
der eidg. Verwaltungsgerichtsbarkeit sein soll. Der Gesetz-
geber hatte die Wahl, ein besonderes Verwaltungsgericht
ins Leben zu rufen oder den Kompetenzkreis eines der
beiden eidg. Gerichtshofe, des Bundesgerichts oder des
Versicherungsgerichts, entsprechend zu erweitern. Das
BG iiber die eidg. Verwaltungs- und Disziplinarrechts-
pflege vom 11. Juni 1928 hat die Frage dahin gelost, dass
die Beurteilung der in den Bereich des Bundes fallenden
Administrativstreitigkeiten dem Bundesgericht tibertragen
wird. So ist das Bundesgericht mit dem 1. Méarz 1929, dem
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Tage des Inkrafttretens des Gesetzes, eidgendssisches Ver-
waltungsgericht geworden.?)

Das erwidhnte Gesetz regelt im Abschnitt iiber die
Verwaltungsrechtspflege, ausser den verwaltungsgericht-
lichen Funktionen des Bundesgerichts, auch die Beur-
teilung von Verwaltungsstreitigkeiten durch den Bundes-
rat und ferner noch die Spruchtitigkeit der Zollrekurs-
kommission. Der Begriff der Verwaltungsrechtspflege im
Sinne des Gesetzes umfasst daher die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und die Verwaltungsrechtspflege durch
Organe der Verwaltung, beides im Gegensatz zur gewéhn-
lichen Verwaltungstatigkeit. Auch das Wirken der Ver-
waltung ist, soweit es durch Rechtsnormen gebunden ist,
Anwendung des Rechts, in erster Linie des Verwaltungs-
rechts. Materiell iitben die Organe der Verwaltungsrechts-
pflege eine Tatigkeit aus, die auch diejenige der Verwal-
tung ist, eben die Rechtsanwendung. Das Besondere der
Verwaltungsrechtspflege gegeniiber der Verwaltung liegt
darin, dass bei ihr, dem Rechtsschutzzweck entsprechend,
die Rechtsanwendung geschieht auf Grund eines dem
Zivilprozess dhnlichen Verfahrens, und was die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit dann noch voraus hat vor der iibrigen
Verwaltungsrechtspflege, das ist die Stellung des Tragers
als einer von der Verwaltung gesonderten und mit férm-
licher richterlicher Unabhangigkeit ausgestatteten Behorde.

1) In Ausfithrung von BV Art. 114 Abs. 2 iibertragt das Gesetz
in beschranktem Umfange dem Bundesgericht auch die Disziplinar-
rechtspflege gegeniiber Bundesbeamten, Art.33 ff. Die Dis-
ziplinarrechtspflege ist zwar auch Verwaltungsrechtspflege im
weitern Sinne. Sie wird aber in der Verfassung und im Gesetz
von der Verwaltungsrechtspflege (im engern Sinne) termino-
logisch unterschieden und systematisch gesondert. Die vor-
liegende Abhandlung befasst sich nur mit der Verwaltungsrechts-
pflege im engern Sinne.

Uber die Entstehungsgeschichte des Verfassungsartikels und
des VDG orientiert die Botschaft zum letztern, 1 ff. S. auch
Gubler und Steiner, Die eidg. Verwaltungs- und Disziplinar-
rechtspflege, Einleitung 5 ff.
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Wenn das VDG die eidg. Verwaltungsgerichtsbarkeit
dem Bundesgericht iibertragt, so bedeutet das keine blosse
aussere Angliederung des Verwaltungsgerichts an den
obersten Gerichtshof. Die Aufgabe wird dem Bundes-
gericht als solchem iibertragen. Sie bildet einen neuen
Zweig der bundesgerichtlichen Rechtssprechung, die mit
der Staats- und Zivilrechtspflege usw. auf einer Stufe
steht. Das Gesetz spricht denn auch iiberall vom Bundes-
gericht als Organ der Verwaltungsrechtspflege und nicht
vom Verwaltungsgericht.?) Das Gesetz ordnet immerhin
an, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit von der staats-
und verwaltungsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts
ausgeiibt werde (Art. 2 Abs. 1). Allein diese Bestimmung
betrifft die innere Organisation des Gerichtshofs. Sie
erhebt nicht die staats- und verwaltungsrechtliche Ab-
teilung zu einem eigenen Tribunal. Die Abteilungen des
Bundesgerichts sind keine selbstindigen Gerichte; sie
bringen die dem Bundesgericht als solchem zukommende
ungeteilte Jurisdiktionsgewalt zum Ausdruck.

Jene Bestimmung sorgt aber dafiir, dass innerhalb
des Bundesgerichts die Rechtssprechung iiber 6ffentlich-
rechtliche Sachen, insbesondere die Verwaltungsrechts-
pflege, von der Ziviljustiz nicht nur nach dem Verfahren,
sondern auch in organisatorischer und personeller Hinsicht
getrennt ist.3) Doch ermichtigt das Gesetz das Bundes-
gericht, durch Reglement gewisse verwaltungsrechtliche
Sachen auch andern Abteilungen zuzuweisen (Art. 2 Abs. 2
und 3). Von dieser Ermachtigung Gebrauch machend, hat
das Bundesgericht die Registersachen (VDG Anhang I)
den Zivilabteilungen und die Streitigkeiten aus dem

2) Wenn in diesem Aufsatz der Einfachheit halber vom Ver-
waltungsgericht gesprochen wird, so ist damit iiberall das Bundes-
gericht als Verwaltungsgericht gemeint.

3) Durch Reglement hat das Bundesgericht innerhalb der
staats- und verwaltungsrechtlichen Abteilung eine fiinfgliedrige
Kammer fiir die verwaltungsgerichtlichen Geschifte gebildet
(OG Art. 16 in der neuen Fassung gemiss VDG Art. 49).
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Dienstverhiltnis der Bundesbeamten (Art. 17a) der Kam-
mer fiir Beamtensachen iibertragen. Da die Kammer fiir
Beamtensachen, der die eidg. Disziplinarrechtspflege, so-
weit sie dem Bundesgericht anvertraut ist, obliegt, sich
ausschliesslich mit Streitigkeiten des offentlichen Rechts
befasst, liegt in der Zuteilung der Beamtensachen an sie
eine Durchbrechung der Regel, nach der im Gerichtshof
publizistische und zivile Justiz geschieden sein sollen,
hochstens in personeller Beziehung, insofern in der Be-
amtenkammer auch Mitglieder der Zivilabteilungen sitzen
konnen. Die Verweisung der Registersachen an die Zivil-
abteilungen ist mit Riicksicht auf die Natur dieser Strei-
tigkeiten, wie noch auszufithren sein wird, mehr eine
scheinbare als eine wirkliche Ausnahme von der genannten
Regel.

Weil das Bundesgericht als solches die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ausiibt, gelten die allgemeinen Bestim-
mungen des OG auch in Hinsicht auf diese Funktion. Das
wiare so, auch wenn es Art.3 VDG nicht ausdriicklich
sagen wiirde. Die Beratungen des Verwaltungsgerichts
sind daher offentlich (OG Art. 36). Hievon macht in-
dessen das VDG, Art. 15, eine Ausnahme fiir die Kriegs-
und Militarsteuersachen.?)

Nach der deutschen Theorie der Verwaltungsgerichts-
barkeit sind die Verwaltungsgerichte gerichtsihnliche Be-
horden innerhalb der Verwaltung, die, mit richterlicher
Unabhangigkeit ausgestattet, iiber Verwaltungsstreitig-
keiten in einem dem Zivilprozess nachgebildeten Ver-
fahren entscheiden.®) Die Verwaltungsgerichte sind da-
nach einerseits Organe der Verwaltung, wie sie ja materiell
Verwaltung iiben. Mit Riicksicht auf ihre Rechtspflege-
funktionen sind sie aber auf der andern Seite in organi-
satorischer und prozessualer Hinsicht selbstédndig im Ver-

4 Vgl. KStB Art. 141 betr. die Schweigepflicht der Steuer-
behorden.

5) Meyer-Anschiitz, Deutsches Verwaltungsrecht 7. Aufl.
779 ff., O. Mayer, 176,
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héltnis zur iibrigen Verwaltung. Sie haben eine admini-
strative und eine justizmissige Seite. Die letztere ist aber
doch nicht stark genug, um die Verwaltungsgerichte aus
dem allgemeinen Rahmen der Verwaltung herauszuziehen
und dem Aufbau der Justiz einzugliedern.

In dieses Schema passt das eidg. Verwaltungsgericht
nicht. Indem die Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Bun-
desgericht iibertragen wurde, ist sie dem Haupttrager der
richterlichen Gewalt im Bunde anvertraut, also in der
denkbar entschiedensten Weise aus der Verwaltung her-
ausverlegt worden. Dem Postulat nach richterlicher Un-
abhangigkeit ist damit in dem Umfange Geniige geschehen,
in dem unsere Rechtsordnung die richterliche Unab-
hangigkeit iiberhaupt gewéhrleistet.®) Auch als Verwal-
tungsgericht ist das Bundesgericht innerhalb seiner rich-
terlichen Titigkeit unabhingig und nur dem Gesetze
unterworfen (OG Art.47 Abs.2). Uber seine Spruch-
tatigkeit erstattet es zwar der Bundesversammlung Be-
richt.”) Aber es hat von dieser, was den Inhalt seiner
Rechtsprechung anlangt, weder Kritik noch Weisung
entgegenzunehmen. Beim eidg. Verwaltungsgericht liegt
der &dussere Nachdruck starker auf der justizméssigen
Seite der Institution, als es bei den deutschen Verwal-
tungsgerichten der Fall ist.8) Noch mehr unterscheidet es
sich in seiner formellen Stellung von den franzésischen

%) Die lebenslingliche Anstellung des Richters, worin man
anderwirts eine wesentliche Garantie ihrer Unabhangigkeit er-
blickt, kennt das schweiz. Recht nicht. S. z. B. die Verfassung
des deutschen Reichs, Art. 104.

) In der Form der amtlichen Sammlung der Entscheidungen,
die man als einen Bestandteil des Geschiftsberichtes ansehen
kann. S. BV 85 Ziff. 11, OG Art. 47.

8) Es gibt auch neuere deutsche Verwaltungsgerichte, die
nicht mehr dem Typus des der Verwaltung angegliederten Ver-
waltungsgerichts entsprechen. So sind das Hamburgische Ver-
waltungsgericht und das Hamburgische Oberverwaltungsgericht
aufs engste mit dem Landgericht Hamburg und dem Hanseatischen
Oberverwaltungsgericht verbunden. S. Jellinek, 290.
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Verwaltungsgerichten, die gemiss der scharf betonten
Trennung der administrativen und der richterlichen Ge-
walt durchaus Verwaltungsbehorden und nicht einmal in
ihrer obersten Spitze, dem Staatsrat, de jure richterlich
unabhéngig sind.?®)

Wennschon die eidg. Verwaltungsgerichtsbarkeit so
von der Verwaltung absolut geschieden und dem Haupt-
organ der richterlichen Gewalt iibergeben ist, so bedeutet
das doch nicht die ,,justizstaatliche’ Losung des Pro-
blems, worunter man die Unterwerfung der Verwaltung
unter die Rechtskontrolle des ordentlichen Richters ver-
steht.1%) Das Bundesgericht ist ja nicht nur Zivilgericht,
sondern es war von jeher auch ein Gerichtshof fiir offent-
liches Recht mit einem eigenen, der Sonderart der 6ffent-
lichrechtlichen Streitigkeiten angepassten Verfahren. Diese
Seite seiner Kompetenz ist durch die Zuweisung der eidg.
Verwaltungsstreitsachen ausgebaut worden. 'Es handelt
sich nicht um die Offnung des ordentlichen Rechtsweges
fiir die Administrativstreitigkeiten, sondern um die Schaf-
fung eines Verwaltungsrechtsweges, wie er durch bisherige
Rechtspflegefunktionen des Bundesgerichts bereits vor-
gezeichnet war. Die staatsrechtliche Abteilung des Bun-
desgerichts hat schon bis anhin in sehr erheblichem Um-
fange sachlich Verwaltungsrechtspflege geiibt, nimlich
iiberall da, wo kantonale Verwaltungsakte mit dem staats-
rechtlichen Rekurs wegen Verfassungsverletzung ange-
fochten waren. Allerdings war die Nachpriifung auf einen
speziellen Gesichtspunkt beschrinkt; aber in diesem
Rahmen war es doch Uberpriifung von Verwaltungsakten
auf ihre Rechtmissigkeit. Man findet denn auch in den
staatsrechtlichen Entscheidungen des Bundesgerichts eine

%) Hauriou, Précis de droit administratif, 10. Aufl. 886,
Barthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 5.Aufl.
899. S. auch die rechtsvergleichende Studie von Pache, Le
Projet de la Cour adm. féd. et le Contentieux adm. en France et
emn Allemagne (Lausanner Dissertation, 1927).

10) Fleiner, 250.
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Fiille verwaltungsrechtlicher Erorterungen, zu denen na-
mentlich die Beschwerden aus Art.4 BV Anlass gaben.
Auch die Kompetenzen des Bundesgerichts im eidg. Expro-
priationsrecht sind materiell solche eines Verwaltungs-
gerichts. Die Eigenart des Bundesgerichts als eines Ge-
richtshofs auch fiir 6ffentliches Recht, bei dem die publi-
zistische von der zivilen Rechtspflege in organisatorischer,
personeller und prozessualer Hinsicht geschieden ist, bot
die Moglichkeit, durch die Zuweisung der Administrativ-
streitigkeiten auch ein Verwaltungsgericht aus ihm zu
machen, das dem Typus des ,echten’ Verwaltungs-
gerichts!?) entspricht, nicht nur nach der Seite der Tren-
nung von der Verwaltung und der richterlichen Unab-
hangigkeit, sondern auch nach der Seite der Sonderung
von der Ziviljustiz.

Das eidg. Verwaltungsgericht hat aber, trotz der
volligen dussern Trennung von der Verwaltung, doch auch
die Doppelnatur, von der oben die Rede war, und die im
Wesen eines Verwaltungsgerichts begriindet ist. In den
Formen der Justiz, zum Zwecke des Rechtsschutzes, iibt
es sachlich eine Tatigkeit aus, die keine andere ist als
diejenige der Verwaltung selber. Es wendet das Ver-
waltungsrecht an, wie es bereits die Verwaltungsbehérde
getan hat oder hiatte tun sollen. Es spricht verbindlich
aus, was in einem bestimmten Verhéltnis zwischen dem
Einzelnen und der Verwaltung Rechtens ist oder zu sein
hat; und auch iitber den einzelnen Fall hinaus wird und
soll seine Rechtsprechung massgebend sein fiir die Ver-
waltung. Die nihere Ausgestaltung der eidgendssischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit akzentuiert sogar die admini-
strative Seite der Einrichtung. Die verwaltungsgericht-
liche Beschwerde hat nicht nur eine kassatorische, sondern
auch eine meritorische Funktion (VDG Art. 16 Abs. 2);
das Verwaltungsgericht ist nicht an Beschwerdegriinde, in
einer Hauptmaterie, den Kriegssteuersachen, nicht einmal

11) Fleiner, 249.
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an die Rechtsbegehren der Parteien gebunden (Art. 16
Abs. 1); die Uberpriifung und allfillige Neufeststellung
des Sachverhaltes kann von amteswegen erfolgen (Art. 11,
OG Art. 186). Ein solches Walten des Bundesgerichts als
Verwaltungsgericht auf dem administrativen Gebiet be-
dingt Anderungen und Verschicbungen in der Ordnung
der Verantwortlichkeiten. Das Bundesgericht treibt sach-
lich Verwaltungstitigkeit, ohne dafiir diejenige Verant-
wortlichkeit zu tragen, die eigentlich dem Wesen der Ver-
waltung entspricht.’?) Soweit es die Rechtsanwendung
durch die Verwaltung direkt oder indirekt bestimmt, ist
diese der Aufsichtsgewalt der oberen Verwaltungsbehorde,
insbesondere des Bundesrates, und auch der parlamentari-
schen Kontrolle tatsiachlich entzogen. Ein ,,echtes’ Verwal-
tungsgericht vertragt sich eben schlecht mit der Lehre von
der Trennung der Gewalten. Man kann es von der iibrigen
Verwaltung &ausserlich ablésen und ihm dieser gegeniiber
eine vollig unabhingige Stellung geben, man kann es
sogar aus der Verwaltung ginzlich herausverlegen, wie
das bei uns geschehen ist; aber es hingt mit seiner Aufgabe
zusammen, dass es selber, entscheidend und richtunggebend,
in die Verwaltung eingreift. Das muss man in Kauf
nehmen, wenn man den Rechtsschutz des Biirgers vor
Ubergriffen der Verwaltung in dieser Form verwirklichen
will. Die organisatorische und funktionelle Trennung der
administrativen von der richterlichen Gewalt ist iibrigens
auch sonst im Bunde, wie auch in den Kantonen, nur im
grossen und ganzen, aber nicht im einzelnen streng durch-
gefiihrt.13)

Das Bundesgericht ist das allgemeine, aber nicht das
einzige eidgenossische Verwaltungsgericht. Ein Spezial-
verwaltungsgericht fiir die Streitigkeiten aus der o6ffent-
lichen Personenversicherung ist das eidgendssische Ver-
sicherungsgericht, das die gleiche richterliche Unabhéangig-

12) Tezner, Die deutschen Theorien der Verwaltungsrechts-
pflege, 105 ff.
13) Fleiner, Schweiz. Bundesstaatsrecht, 132.
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keit wie das Bundesgericht geniesst.!?) Als Verwaltungs-
gerichte wird man auch die eidgenossischen Schatzungs-
kommissionen in Expropriationssachen, deren Mitglieder
vom Bundesrat, vom Bundesgericht und von den kan-
tonalen Regierungen ernannt werden,!®) ansprechen diir-
fen, wenn schon ihre richterliche Unabhangigkeit nirgends
ausdriicklich statuiert ist. Bei weitern Organen der Ver-
waltungsrechtspflege, deren Mitglieder vom Bundesrat
auf drei Jahre gewihlt werden und die der Bundesver-
waltung, wenn auch nur lose, angegliedert sind, ist es
zweifelhaft, ob man es mit Verwaltungsgerichten im
eigentlichen Sinn zu tun hat; rechtlich haben sie jeden-
falls keine richterliche Unabhéngigkeit, wennschon Ein-
mischungen in ihre Rechtsprechung tatsichlich unter-
bleiben mogen. Solche Organe der Verwaltungsrechts-
pflege sind die Zollrekurskommission,!®) die Rekurskom-
mission und die Schitzungskommissionen der eidgends-
sischen Militdrverwaltung und andere Kommissionen.?)

Das VDG bringt durch seine Terminologie zum Aus-
druck, dass der Bundesrat als Organ der Verwaltungs-
rechtspflege nicht den Charakter eines Verwaltungs-
gerichtes hat, indem es die Bezeichnung Verwaltungs-
gerichtsbarkeit nur fiir die Verwaltungsrechtspflege beim
Bundesgericht verwendet (Art.1, 2, 3) und das Rechts-
mittel an den Bundesrat Verwaltungsbeschwerde nennt
(Art. 22 ff.), im Gegensatz zur verwaltungsgerichtlichen
Beschwerde ans Bundesgericht (Art. 4 ff.). Immerhin ist
zu beachten, dass in der Verwaltungsbeschwerde auch der
bisherige staatsrechtliche Rekurs an den Bundesrat auf-
gegangen ist (Art. 22d, OG Art. 189 Abs. 1, 2 und 4). So-

14) BB betr. die Org. des eidg. Versicherungsgerichts vom
28. Marz 1917, Art. 28.

15) Eidg. ExprG von 1850, Art. 37.

18) VDG Art. 32, ZollG vom 1. Okt. 1925, Art. 141.

17y Vdg des Bundesrates vom 15. Febr. 1929. Die Botsch.,
64, nennt weitere eidg. Kommissionen, die iiber Verwaltungs-
streitsachen in besondern Materien zu entscheiden haben.
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weit es sich um die Anfechtung eidgendssischer Entscheide
handelt, wird man in dem Rechtsmittel an den Bundesrat
die Beschwerde an die hohere Instanz innerhalb der Ver-
waltung zu erblicken haben, also die typische admini-
strative Beschwerde im Gegensatz zur Anrufung des Ver-
waltungsrichters.18)

II. Die beiden Arten von Verwaltungsstreitsachen.

Das eidgendossische Verwaltungsgericht ist entweder
Beschwerdeinstanz oder, wie das Gesetz sagt, einzige In-
stanz. Es handelt sich bei dieser Gliederung um das, was
in der Doktrin des Verwaltungsrechts nachtrigliche und
urspriingliche Verwaltungsjustiz genannt wird, Verwal-
tungsrechtspflege a posteriori und a priori.1®) Im erstern
Fall hat eine Verwaltungsbehorde bereits entschieden,
und ihr Entscheid bildet den Gegenstand der Anfechtung
vor dem Verwaltungsgericht. Bei den Streitigkeiten der
zweiten Art urteilt das Verwaltungsgericht, ohne dass
iiber das streitige Verhiltnis zuvor ein verbindlicher ad-
ministrativer Ausspruch ergangen wire. Es ist die ver-
waltungsrechtliche Klage im Gegensatz zur verwaltungs-
gerichtlichen Beschwerde. Die verwaltungsrechtliche Klage
findet ihr Gegenstiick in der Zivilklage, wihrend die ver-
waltungsgerichtliche Beschwerde nicht etwa einem ordent-
lichen zivilprozessualen Rechtsmittel von einem untern an
ein hoheres Gericht gleichsteht. Daraus dass das Gesetz
bei der Klage das Verwaltungsgericht als einzige und bei
der Beschwerde die Verwaltungsbehorde als Vorinstanz
(Art. 16) bezeichnet, darf man nicht schliessen, dass das
Verwaltungsgericht als solches bei der Beschwerde zweite
oder dritte Instanz sei, je nachdem in der Verwaltung eine
Behorde oder zwei Behorden hintereinander zuvor ent-
schieden haben. Das Verwaltungsgericht ist auch hier

18) Fleiner, 230 ff.
19) O, Mayer, 152, Merkl, 284 f.
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einzige richterliche Instanz.29) Man hat es nicht mit einem
Weiterzug von einem Verwaltungsgericht unterer an ein
solches hoherer Ordnung zu tun, sondern von der Ver-
waltung an die Justiz. Erst mit der Beschwerde verldsst
die Streitsache die Sphare der Verwaltung und tritt in
diejenige der Justiz ein. Das ist nur da anders, wo die
kantonale Behorde, deren Entscheid angefochten wird,
bereits den ausgesprochenen Charakter eines Verwaltungs-
gerichts oder doch eines eigentlichen Organs der Verwal-
tungsrechtspflege hat, was z. B. bei den Kriegssteuersachen
zutreffen kann je nach der Organisation der kantonalen
Rekurskommission.?)

Darf man so mit dem Begriff der Beschwerdeinstanz
im Sinne des Gesetzes nicht den Gedanken an eine obere
verwaltungsgerichtliche Instanz verbinden, so hindert das
nicht, dass das von der Verwaltung an die Justiz gehende
Rechtsmittel allerlei Ziige eines zivilprozessualen Rechts-
mittels aufweist.

B. Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde.
I. Charakter und Verfahren im allgemeinen.

Das VDG regelt die objektiven und subjektiven Vor-
aussetzungen der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
(Art. 4 bis 9), die Beschwerdegriinde, den Umfang der
Uberpriifungs- und Entscheidungsbefugnis des Gerichts
(Art. 10, 11, 16). Es spricht der Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung ab (Art. 12). Uber das Verfahren
enthilt es nur wenige Bestimmungen, indem es im iibrigen
auf dasjenige des staatsrechtlichen Rekurses verweist, das
in Art. 49 teilweise abgedndert wird (Art. 13 bis 15). Auch
was die Zuléssigkeit der Revision und der Erlduterung an-

20) In den meisten deutschen Lindern ist die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in mehrere Instanzen gegliedert. Fleiner, 251.
In Frankreich ist der Staatsrat z. T. Berufungs-, z. T. einzige
Instanz,

1) KStB Art. 139.
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langt, in Ansehung der Prozesskosten und der Urteils-
vollstreckung sind die fiir den staatsrechtlichen Rekurs
geltenden Regeln massgebend. (Art. 13, OG Art. 45 und
221, letzterer in der etwas abgednderten Fassung gemaiss
VDG Art. 49h).

Uber das Verfahren werden hier wenige Bemerkungen
geniigen, soweit darauf nicht unten niher einzugehen ist.
Die Rekursfrist ist 30 Tage (VDG Art. 13) seit der Mit-
teilung des Entscheides (OG Art. 178 Z.3). Die Be-
schwerde ist beim Bundesgericht direkt, nicht bei der
Behorde, die den Entscheid erlassen hat, einzulegen
(VDG Art. 13). Das Verfahren ist schriftlich; in der Regel
findet nur ein einmaliger Schriftenwechsel statt; eine
miindliche Schlussverhandlung kann ausnahmsweise an-
geordnet werden (OG Art. 183/4). Da der BZP fiir das
Verfahren des staatsrechtlichen Rekurses eine subsidiare
Rechtsquelle ist (OG Art. 22), so ist er es auch fiir die
verwaltungsgerichtliche Beschwerde. Fiir die Punkte, die
bei der staatsrechtlichen oder verwaltungsgerichtlichen
Beschwerde nicht geordnet sind, aber einer Regelung
bediirfen, kann so auf den BZP abgestellt werden, soweit
natiirlich die dortige Losung der Natur des Rechtsmittels
angemessen ist. Das wird namentlich im Beweisverfahren
in Betracht kommen. Aus dem BZP ist z. B. auch her-
zuleiten, dass Parteivertreter eine schriftliche Vollmacht
vorzulegen haben (BZP Art. 32).

Was den Charakter und die Funktion der verwaltungs-
gerichtlichen Beschwerde anbetrifft, so wird sich aus den
nachfolgenden Untersuchungen ergeben, dass sie keine
blosse Nichtigkeitsheschwerde ist, auch keine blosse
revisio in jure, sondern als ein appellationsdhnliches Rechts-
mittel erscheint: das Verwaltungsgericht kann den Ent-
scheid in allen seinen Elementen frei iiberpriifen (immer-
hin mit gewissen Ausnahmen: kantonales Recht, Er-
messensfragen); es ist nicht gebunden an die Begriindung
der Beschwerde, auch nicht nach der Seite der Tatsachen,
Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde hat daher, wenn
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auch nicht unbegrenzten, Devolutiveffekt. Von einer
Appellation weicht sie auch darin ab, dass sie keine Sus-
pensivwirkung hat. '

Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde dient in
erster Linie dem Schutz der subjektiven Rechte. Diesem
Ziel verdankt sie ihre Existenz, wie die verwaltungs-
richterliche Kontrolle der Verwaltung iiberhaupt. Nach
ihrer nahern Ausgestaltung dient dann aber die verwal-
tungsgerichtliche Beschwerde, neben jener typischen Auf-
gabe der Verwaltungsjustiz, auch der Wahrung des ob-
jektiven Rechtes, und zwar nicht nur mittelbar, insofern
mit dem Schutz des subjektiven immer auch die Aufrecht-
erhaltung des objektiven Rechtes verbunden ist, sondern
auch hievon unabhingig: Bei kantonalen Entscheiden
kann die Beschwerde auch vom Bundesrat, u. U. auch von
einer kantonalen Behorde, ergriffen werden; bei Kriegs-
steuersachen ist das Verwaltungsgericht nicht an die An-
trige der Parteien gebunden.

II. Die Beschwerdematerien.

Die sehr umstrittene Frage, ob die Kompetenzen des
Verwaltungsgerichts als Beschwerdeinstanz mittels einer
durch Ausnahmen abgeschwichten Generalklausel zu
umschreiben sind oder aber durch Angabe der Materien,
in denen die Beschwerde zulédssig sein soll, ist vom Gesetz
grundsatzlich im letztern Sinn entschieden worden. Die
Beschwerdematerien sind dabei bald enger und bald
weiter formuliert; fiir einzelne Gebiete, z. B. die Abgaben,
enthilt das Gesetz eine ganz generelle Fassung. Das
System des Gesetzes ist Enumeration mit einigen allge-
meinern Zustindigkeitsklauseln. Mit dieser Loésung muss
man sich nun fiir einmal abfinden. Das Verwaltungs-
gericht wird seine Tatigkeit fiir eine Reihe von Jahren
auf dieser Grundlage auszuiiben haben. Jene Frage wird
sich bei einer spdtern Revision neu stellen auf Grund der
mit dem Gesetz gemachten Erfahrungen und der Ent-
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wicklung der Anschauungen iiber die Verwaltungsgerichts-
barkeit iiberhaupt.

Bei der Auswahl der Beschwerdematerien waren nach
der Botschaft, 133 f., folgende Gesichtspunkte massgebend:
Nur solche Streitigkeiten sind der Verwaltungsgerichts-
barkeit zu unterstellen, die sich fiir eine richterliche Kon-
trolle eignen. Das trifft nicht zu vor allem fiir die eigent-
liche Regierungstitigkeit und das Gebiet des admini-
strativen Ermessens. Ferner sind auszuschliessen Strei-
tigkeiten, deren Losung von technischen Fragen abhingt,
die einen internationalen Einschlag haben, die mili-
tarischen Charakter aufweisen, die nach ihrer Natur rasch
erledigt werden miissen, endlich Bagatellsachen. Im
grossen und ganzen, wenn auch nicht in allen Einzel-
heiten, werden die enumerierten Sachen diesen Richt-
linien entsprechen. Man kann natiirlich die Frage auf-
werfen, ob nicht noch in andern Materien die richterliche
Kontrolle ebensosehr am Platze gewesen wire, wie in
den im Gesetze aufgezihlten. Es ist nicht unwahrschein-
lich, dass eine niahere Priifung derartige Falle zutage
fordern wiirde. Eine solche Untersuchung wére aber zur
Zeit unfruchtbar; auch wiirde sie, um einigermassen voll-
stdndig zu sein, umfassende Erhebungen in den einzelnen
Verwaltungszweigen voraussetzen, die der Verfasser dieser
Abhandlung nicht anstellen konnte. Die Frage bleibt
daher hier unerortert.

Das Gesetz stellt zunéchst, ausserhalb des eigent-
lichen Katalogs der Beschwerdefille, zwei allgemeinere
Zustandigkeitsnormen auf, welche die Abgaben und die
offentlichrechtlichen Kautionen des Bundesrechts be-
treffen (Art.4a und b).

Unter den Begriff der Abgaben fallen nicht nur die
Steuern, ihre wichtigste Unterart, sondern auch andere
offentlichrechtliche Geldleistungen, die der Bund zur
Deckung seines Finanzbedarfes erhebt, namentlich die
Gebiihren.2?) Art.5 des Gesetzes zihlt die bedeutenderen

22) Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht, 4 ff.
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Abgaben beispielsweise auf.2®) Eine Einschrankung wird
in Art.5 Abs.3 gemacht in Hinsicht auf Beschwerde-
kosten: sie konnen nur in Verbindung mit der Haupt-
sache Gegenstand der Beschwerde sein; die Anfechtung
einer Auflage von Beschwerdekosten hat also akzesso-
rischen Charakter und ist daher nicht allgemein, sondern
nur in denjenigen Materien moglich, in denen die Be-
schwerde ans Verwaltungsgericht offen steht und nur,
insofern die Beschwerde in der Sache selber ergriffen wird.
Von Beschwerdekosten kann man nur bei einem Be-
schwerdeentscheid sprechen. Die Regel des Gesetzes wird
aber auch fiir den Fall gelten, wo die Kosten eines gewohn-
lichen Verwaltungsentscheides dem Einzelnen auferlegt
werden, was aber wohl nur ausnahmsweise geschieht.2*)
Wenn das Tarif-, Tax-, Gebiihren- und Transportwesen
der Bundesbahnen von der verwaltungsgerichtlichen Be-
schwerde ausgeschlossen ist (Art. 7¢), so beruht das auf der
Erwagung, dass damit zusammenhingende eisenbahn-
rechtliche Forderungsrechte, wie die entsprechenden An-
spriiche der Privatbahnen, zivilrechtlicher Natur sind und
vor das Forum des ordentlichen Richters gehoren.2®)
Ferner sind ausgeschlossen die Streitigkeiten betr. Fest-
setzung eines Zollbetrages, die in die Kompetenz der Zoll-
rekurskommission fallen (Art. 7b, 32).26) Der anfechtbare

23) Die Botsch., 37/8, gibt einen Katalog der in Betracht
kommenden Abgaben. Die wichtigste Abgabe ist z. Z. die eidg.
Kriegssteuer, inbezug auf welche das Verwaltungsgericht an die
Stelle der eidg. Kriegssteuerrekurskommission getreten ist. Da-
neben werden auch der Militarpilichtersatz und die Stempel-
abgaben eine erhebliche Rolle spielen.

24) Botsch. 50.

25) Botsch. 25.

26) S. auch ZollG vom 1, Okt, 1925, Art. 111. In die Kom-
petenz der Zollrekurskommission fallen nicht nur die Tarifstreitig-
keiten, sondern fillt auch die Anfechtung der Zollfestsetzung
wegen Zollbefreiung oder Zollbegiinstigung, ZollG Art. 14—18.
Uber diese Abgrenzung haben sich das Verwaltungsgericht und
die Zollrekurskommission anlasslich eines Beschwerdefalles ver-
stindigt. In diesem Sinn auch Blumenstein, Schweiz. Steuer-
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Entscheid wird in der Regel eine Abgabe festsetzen. Es
kann aber auch ein Feststellungsentscheid sein iiber die
Abgabepflicht oder Abgabefreiheit??) und ferner ein Ent-
scheid betr. Riickerstattung einer Abgabe (Art.5 Abs. 1).
Aus Art. 5 Abs. 1 folgt a contrario, dass die verwaltungs-
gerichtliche Beschwerde nicht gegeben ist gegen Entscheide
betr. Stundung oder Erlass einer Abgabe.28)

Es handelt sich bei den Abgaben iiberall um Geld und
Geldeswert. Eine Streitwertgrenze als Beschwerdevor-
aussetzung enthilt das Gesetz hier nicht, so wenig wie bel
andern Beschwerdesachen vermoégensrechtlicher Natur
mit einziger Ausnahme der Ordnungsbussen. Die Be-
schwerde ist daher ohne Riicksicht auf den Betrag, auch
in ausgesprochenen Bagatellsachen, moglich.

Was die 6ffentlichrechtlichen Kautionen anbetrlfft
so ist die Beschwerde zuldssig bei Streitigkeiten iiber
Leistung und Riickerstattung solcher. Art.6 Abs.2
zahlt die wichtigsten Falle auf. Anders als bei den Ab-
gaben ist die Anfechtung von Entscheiden iiber die Kau-
tionspflicht oder Kautionsfreiheit nicht vorgesehen.

Entsprechend der generellen Natur der Zustandig-
keitsklauseln von Art.4a und b werden auch neue Ab-
gaben und Kautionen, die durch die zukiinftige Bundes-
gesetzgebung geschaffen werden sollten, ohne weiteres
unter die Verwaltungsgerichtsbarkeit fallen.

Der Katalog der iibrigen Beschwerdefille ist aus
gesetzestechnischen Griinden in einen Anhang zum Gesetz
verwiesen worden, der aber als integrierender Bestandteil
des Gesetzes dieselbe formelle Kraft hat wie die iibrigen

recht, 568. A. M. die eidg. Oberzolldirektion in der Bekannt-
machung betr. das Beschwerdewesen in Zollsachen vom 11. Juni
1929 Z.1; Bbl 1929 1 647.

- 27) Z. B. die Frage der- Befreiung vom Mllltarpfllchtersatz
nach Art. 2b des BG v. 28. Juni 1878, wonach von der Abgabe
enthoben sind ,,diec Wehrpflichtigen, welche infolge des Dienstes
militaruntauglich geworden sind‘.

28) Botsch. 43.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49. 2
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Bestimmungen und nur im Wege der Gesetzesrevision ab-
gedndert werden kann.2%) \

Die meisten der 12 Ziffern des Katalogs vereinigen
eine mehr oder weniger grosse Gruppe von innerlich ver-
wandten Beschwerdefillen. Einzelne, wie VII, IX und
XI1I, haben die Bedeutung allgemeinerer Klauseln, indem
danach Entscheide iiber zahlreiche nicht nidher oder nur
beispielrweise bezeichnete Einzelfragen aus einem be-
sondern Verwaltungsgebiet vor das Verwaltungsgericht ge-
zogen werden konnen. Es liegt in der Natur einer solchen
Enumerationstabelle, die auf Zweckmassigkeitserwigungen
zuriickgeht, dass sie einigermassen den Eindruck des
System- und Zusammenhanglosen macht. Das trifft hier
um so eher zu, als der Katalog des Gesetzes nicht durch-
weg auf einheitlicher Konzeption iiber die Abgrenzung
des Rechtsmittels zu beruhen scheint. Versucht man die
Beschwerdematerien des Katalogs nach den verschiedenen
Arten, Gegenstinden und Zweigen der Verwaltung zu
ordnen, so gelangt man etwa zu folgender Gliederung.

Dem Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit
gehoéren an die Registersachen (Anhang I): die ad-
ministrativen Entscheide in Patent-, Muster-, Modell- und
Markensachen, Handelsregistersachen, Zivilstands-, Giiter-
rechtsregister, Viehverschreibungs-, Grundbuch-und Schiffs-
registersachen. Die Tatigkeit der Verwaltungsbehérden
bei der Fithrung dieser Register stellt sich als Mitwirkung
bei der Entstehung, Anderung und Endigung von Privat-
rechten dar oder bezweckt die Beurkundung privatrecht-
licher Verhiltnisse. Es handelt sich dabei iiberall um die
Verwirklichung der Privatrechtsordnung und daher um
eine behordliche Tatigkeit, die auch richterlichen Stellen
anvertraut sein konnte. Die Registerbeschwerden beschla-
gen somit nicht die spezifische Aufgabe der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, die Sicherung der Rechtssphére der Biirger

29) Der Entwurf des Bundesrates sah im Interesse grosserer
Beweglichkeit einen ,,Bundesversammlungsbeschluss‘ vor,
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gegen Eingriffe, welche die Verwaltung bei der Verfolgung
ihrer eigentlichen Zwecke begeht. Eine erweiterte zivil-
rechtliche Beschwerde (OG Art. 87) hatte sich hier als
Rechtsmittel ebensogut oder vielleicht noch besser ge-
eignet als die verwaltungsgerichtliche Beschwerde,3%) und
es steht durchaus in Ubereinstimmung mit der Natur der
Registersachen, wenn sie, wie oben S. 4 f. erwadhnt, nicht
von der staats- und verwaltungsrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts behandelt werden, sondern den Zivil-
abteilungen iibertragen sind.

Den Registersachen stehen die Streitigkeiten iiber
die Zugehorigkeit von Stiftungen zum Gemeinwesen
und die Umwandlung von Stiftungen (Anhang IV) inso-
fern nahe, als es sich bei ihnen materiell ebenfalls um die-
Anwendung von Zivilrecht, namlich der Art. 84 bis 86 des
ZGB, handelt.

Alle iibrigen Beschwerdesachen gehen die Verwaltung
im engern und eigentlichen Sinn an.

Auf die Monopole und Konzessionen beziehen
sich nur wenige Beschwerdefille. Das Verwaltungsgericht
kann als Beschwerdeinstanz angegangen werden, wo der
Umfang des Alkoholmonopols oder des Pulverregals
streitig ist (Anhang II), wo es sich also frigt, ob eine be-
stimmte Betatigung eines Privaten in eines dieser Monopole
eingreift.?) Dariiber hat in der Regel der Strafrichter im
Verfahren wegen Ubertretung der Monopolbestimmung
zu entscheiden. Ergeht ein selbstindiger administrativer
Entscheid iiber die Frage, z. B. in Hinsicht auf eine von

30) Entscheide in Zivilsachen im Sinn von Art. 87 OG konnen
nach der Praxis des Bundesgerichts auch administrative Ent-
scheide in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichisbarkeit sein.
BGE 41 II 762 ff., 42 I 392, 45 1I 412 (Praxis 5 Nr. 32, 6 Nr, 11).

1) Hierher gehért z. B. die Frage, ob ein bestimmter Brenn-
prozess unter das Alkoholmonopol falle, ob bestimmte Brennerei-
rohstoffe monopolpflichtig sind. Anstdnde in diesen und #&hn-
lichen Punkten sind laut Mitteilung der eidg. Alkoholverwaltung
sehr selten.
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einem Privaten erst beabsichtigte Tétigkeit, so kann er
ans Verwaltungsgericht gezogen werden.3%) Ahnliche Strei-
tigkeiten itiber den Umfang des Post-, Telegraphen- und
Telephonregals konnen nach Anhang XII vor das Ver-
waltungsgericht gebracht werden.33)

Die Konzessionen, die zu einer grundsatzlich dem
Staate vorbehaltenen Tatigkeit erméchtigen, spielen im
Katalog der Beschwerdefille eine ganz untergeordnete
Rolle. Die Verweigerung oder der Entzug einer Kon-
zession sollte nicht Gegenstand einer Beschwerde ans
Verwaltungsgericht sein.®*) Bei den Eisenbahnkonzes-
sionen ist es schon deshalb ausgeschlossen, weil die Bun-
desversammlung die Konzession erteilt und ihre Verwir-
kung ausspricht.?’) Im iibrigen beruht die Nichtanfecht-
barkeit der Konzessionsverweigerung auf der Erwigung,
dass die Erteilung einer Konzession, insbesondere die
Verleihung von Wasserrechten,3%) Ermessensfrage ist und
kein Rechtsanspruch darauf besteht.??) In der Frage, ob
eine Wasserrechtsverlethung verwirkt sei, kann das Bun-
desgericht nach Art. 71 eidg. WasserrechtsG angegangen
werden, welche Bestimmung sich auf alle Streitigkeiten
iiber die aus dem Verleihungsverhéltnisse entspringenden
Rechte und Pflichten bezieht.

Eine Art von Konzession liegt in der Zuteilung eines
Brennloses und in der Bewilligung zur Verwendung von

32) Botsch. 134 f.

3%) Der Entwurf des Bundesrates enthielt unter dem Titel
der Monopol- und Regalpflicht auch eine Gruppe von den Um-
fang des Post-, Telegraph- und Telephonregals betreffenden
Beschwerdefillen. Das ist dann gestrichen worden in der Meinung,
es sei in Anhang XII inbegriffen. Nationalrat 280,

34) Botsch. 135.

35) EisenbahnG von 1872 Art. 1 bis 4, 13.

3%) Eidg. WasserrechtsG Art. 38 f.

37) Immerhin koénnen Entscheide beir. Konzessionen aus
dem Post-, Telegraph- und Telephonwesen (Anhang XII) ans
Verwaltungsgericht gezogen werden. S. z. B. PostG vom 2, Okt.
1924, Art. 3, Telegraphen- und TelephouG vom 14, Okt. 1922,
Art. 3. BGE 55 I No. 45.
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Industriesprit, insofern es sich um Betédtigungen handelt,
die sonst gegen das Alkoholmonopol verstossen wiirden.
Gegen den Entzug des Brennloses oder der Bewilligung
kann ans Verwaltungsgericht rekurriert werden (An-
hang III 5).

Verhaltnisméssig zahlreich sind die Beschwerde-
sachen aus dem Polizeiwesen, wobei den Hauptanteil
die Gewerbepolizei hat. Bei dieser spielen eine erheb-
liche Rolle die polizeiliche Ermachtigung (ungenau oft Kon-
zession genannt) zum Betrieb von genehmigungspflichtigen
Gewerben und die Beaufsichtigung solcher Gewerbe.

Die Frage, ob ein Betrieb unter den gesetzlichen
Begriff eines bestimmten genehmigungspflichtigen Ge-~
werbes fillt, also nur ausgeiibt werden darf auf Grund
einer behordlichen Genehmigung, wird in der Regel vom
Strafrichter zu entscheiden sein als Vorfrage der Uber-
tretung der einschligigen Bestimmungen. Sie kann in
einem Fall vor das Verwaltungsgericht gebracht werden:
der Streit dariiber, ob ein Unternehmen unter das BG
betr. die Beaufsichtigung der Privatunternehmungen im
Gebiete des Versicherungswesens gehort und daher zum
Geschéftsbetrieb der Bewilligung der Bundesbehorde be-
darf (Anhang VII a).

Die Verweigerung einer gewerbepolizeilichen Be-
willigung kann nicht Gegenstand der verwaltungsgericht-
lichen Beschwerde sein, wennschon, anders als bei den
Konzessionen, der Einzelne ein Recht auf die Bewilligung
hat, sobald die gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen.
Das gilt speziell auch fiir die Verweigerung zum Betrieb
eines Versicherungsunternehmens (Anhang VII Abs. 1).
Man fand, die Frage, ob die Voraussetzungen der gewerbe-
polizeilichen Bewilligung vorliegen, eigne sich wegen ihrer
technischen Natur nicht fiir die richterliche Priifung.38)

Dagegen kann gegen den Entzug solcher Bewilli-
gungen, der intensiver in die Rechtssphire des Einzelnen

38) Botsch. 135, Standerat, 31, Nationalrat, 281.
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eingreift als die Verweigerung,®®) der Schutz des Verwal-
tungsgerichtes angerufen werden. In Betracht kommen
die Bewilligungen fiir folgende Gewerbe und Berufe: Aus-
wanderungsagentur, Grundbuchgeometer, Probierer fiir
die Kontrolle von Gold- und Silberwaren, Handel mit
diesen und mit Platinabfallen, Handelsprobierer auf diesem
Gebiet, Herstellung und Vertrieb von Betaubungsmitteln;
Zindholzchenfabrikation (Anhang III) und Privatver-
sicherungsunternehmen (Anhang VII 2c).

Was die Beaufsichtigung von bewilligten Gewerben
anlangt, so ‘st die verwaltungsgerichtliche Beschwerde nur
vorgesehen bel der Privatversicherung. Alle Entscheide
dieser Art, die auf Grund des VersicherungsaufsichtsG
und des KautionsG ergehen, konnen nach Anhang VII
Abs. 1 an das Verwaltungsgericht gezogen werden. Die
Aufzahlung, die Abs.2 gibt, hat nur den Zweck, die
wichtigeren Fille zu nennen. Es wird sich dabei zum Teil
um sehr technische Fragen handeln, z. B. die Frage, ob
der Stand einer Unternehmung nicht mehr die nétigen
Garantien biete und welche Sanierungsmassnahmen am
Platze seien (Anhang VIId).49)

Mit polizeilichen Beschridnkungen sozialpolitischer
Natur hat man es zu tun bei der Unterstellung eines Be-
triebs unter das FabrikG oder unter das BG iiber die Be-
schaftigung der jugendlichen und weiblichen Personen
vom 31. Marz 1922 und bei den Entscheiden nach Art. 80
FabrikG. (Anhang X).

~ Wasserpolizeilichen Charakter haben die Streitig-
keiten iiber die Bildung von Genossenschaften, den Bei-
tritt zu solchen und die Rechtsverhéltnisse der Genossen-
schafter, nach dem eidg. WasserrechtsG (Anhang V),
wihrend in das Gebiet der Sittenpolizei die Streitigkeiten

3%) Botsch. 136.

40) VersAufsG Art. 9 Abs. 2. Die Botsch., 151, begriindet die
Unterstellung damit, dass die Massnahme die Existenz der Unter-
nehmung in Frage stelle.
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iiber die Abgrenzung der bundesrechtlichen Begriffe der
Spielbanken, Lotterie, Tombola und gemeinniitzigen Lot-
terie (Anhang VI) gehéren.

Ins Bereich der selbstindigen und unselbstdndigen
Anstalten fallen die in Anhang XI und XII genannten
Beschwerdefille. Bei XI handelt es sich um die Einbe-
ziehung in eine Anstalt der Sozialversicherung, die Schweiz.
Unfallversicherungsanstalt, und bei XII, ausser der
bereits in anderm Zusammenhang erwihnten  Regal-
abgrenzung, um die Leistung der Verkehrsanstalten der
Post, des Telegraphs und des Telephons und damit
konnexe Fragen, jedoch unter Ausschluss der Gebiihren,
die schon nach Art.5 Abs.2e zu den Beschwerdemate-
rien gehoren.

Endlich erscheint das Abgabenwesen auch hier mlt
einigen Spezialpunkten. Ausser den in Art.5 Abs.2b
genannten Steuerbussen kénnen auch die Ordnungsbussen
angefochten werden, die auf Grund des KStB verhingt
werden (Anhang X), aber nur, wenn der Betrag 100 Fr.
ibersteigt, wahrend bei den Steuerbussen (Art. 5 Abs. 2b)
eine solche Streitwertgrenze nicht besteht.4t) Nach An-
hang IX konnen die Entscheide der Oberzolldirektion
aus dem Zollwesen, ausgenommen Strafen wegen Zoll-
vergehen und Ordnungsbussen bis 100 Fr., ans Verwal-
tungsgericht gebracht werden. Es handelt sich iiberall
um solche Entscheide, bei denen die Oberzolldirektion
nach dem ZollG letzte Verwaltungsinstanz ist, nicht aber
um Angelegenheiten, die vom Finanz- und Zolldepartement
erledigt werden,??) natiirlich auch nicht um diejenigen,
die in die Zustidndigkeit der Zollrekurskommission fallen
(Art. 32).

Die erwidhnten Falle sind die einzigen bundesrecht-

1) Die Ordnungsbussen gehen von Fr.2 bis 10,000, die
Steuerbussen von Fr. 20 bis 30,000. KStB Art. 82, 84, 85, 121,
124, 125,

42) Votum von Bundesrat H'aberlin_, Stﬁnderat, 37 f.
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lichen Ordnungsbussen, die beim Verwaltungsgericht an-
gefochten werden konnen.43%)

III. Der anfechthare Entscheid.
1. Der Entscheid.

Mit der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde wird
der Entscheid einer Verwaltungsbehérde angefochten.
Sie kann nur an einen Entscheid angekniipft werden. Als
Entscheide gelten auch Verfiigungen (Art.44). Auf den
Namen kommt es iiberhaupt nicht an. Die Beschwerde
kann sich auch gegen einen Beschluss richten, welche Be-
zeichnung etwa fiir die Entscheidung einer Kollegial-
behorde verwendet wird.

Entscheid im Sinn des Gesetzes ist derjenige admini-
strative Akt, der, dhnlich dem richterlichen Urteil, ver-
bindlich bestimmt, was im einzelnen Fall Rechtens ist oder
sein soll. Er hat deklaratorische Wirkung, wenn er ledig-
lich feststellt, was im Verhaltnis des Einzelnen zur Verwal-
tung Rechtens ist, z. B. die Abgabepflicht oder Abgabe-
freiheit, die Steuerveranlagung, die Abgrenzung von
Monopolen, des Spielbankverbots usw., oder aber er hat
konstitutive Tragweite, wenn er ein Rechtsverhiltnis be-
griindet, dndert oder aufhebt, wie der Entzug von gewerbe-
polizeilichen Bewilligungen, die Bildung und Ordnung
von wasserrechtlichen Genossenschaften, die Auflage von
Ordnungsbussen usw. Fiir das erstere mag der Ausdruck
,sEntscheid‘, fiir das letztere derjenige ,,Verfiigung*
besser passen. Der Entscheid kann auch eine blosse
Weigerung sein, indem die nachgesuchte Verfiigung, z. B.
der Registereintrag, versagt wird.

43) Die Botsch., 140, gibt eine Aufzihlung anderer Ordnungs-
bussen. Der Ausschluss wird zum Teil mit dem geringen Ma-
ximum, zum Teil damit begriindet, dass die Busse Ausfluss der
Aufsichtsgewalt des Bundes iiber gewisse Unternehmungen ist
und dass die Verantwortung fiir eine solche Aufsichtsmassnahme
bei der Verwaltung bleiben miisse.
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Der Verwaltungsakt, der Gegenstand der verwaltungs-
gerichtlichen Beschwerde sein kann, hat hoheitlichen
Charakter. Er ist die fiir die Beteiligten verbindliche
Ausserung der offentlichen Gewalt. Akte, denen diese
Natur abgeht, z. B. Auskunftserteilungen, blosse unver-
bindliche Meinungsidusserungen, Parteierkldrungen in einer
streitigen Sache, eignen sich nicht fiir die Anfechtung beim
Verwaltungsgericht. Ebensowenig kommen fiir die Be-
schwerde in Betracht interne Dienstanweisungen der
hohern Verwaltungsstelle an die ihr untergeordneten
Amter.

Der Entscheid oder die Verfiigung hat immer kon-
kreten, individuellen Inhalt; es ist die Regelung eines
besondern Falles oder einer Mehrzahl solcher. Der Erlass
allgemeiner Natur, die Verordnung, die im Gegensatz zum
Entscheid abstrakte Rechtsregeln aufstellt, unterliegt
nicht der Beschwerde. Wohl aber kann das Verwaltungs-
gericht, wie der Zivil- und Strafrichter, die Verbindlich-
keit einer Verordnung in einem Beschwerdefall als Vor-
frage priifen, wiahrend die Bundesgesetze und allgemein
verbindlichen Bundesbeschliisse auch das Verwaltungs-
gericht binden ohne Riicksicht auf ihre Ubereinstimmung
mit der Bundesverfassung (BV Art. 113 Abs. 3, 114 bis
Abs. 3). |

Da Beschwerdesubstrat immer ein Entscheid ist, gibt
es im Umfang der Beschwerdematerien keine Anrufung
des Verwaltungsgerichts wegen Rechtsverziogerung oder
Rechtsverweigerung, d. h. wenn eine Verwaltungsstelle
in pflichtwidriger Weise sich weigert, einen Entscheid zu
erlassen oder den Entscheid ungebiihrlich verzogert.*4)
Handelt es sich um eine eidg. Amtsstelle, so trifft auch die
Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat nicht zu, die
gleichfalls gegen einen Entscheid sich richten muss (Art. 22).

44) Art. 8 VDG verlangt einen formlichen Entscheid. Man
kann das blosse passive Verhalten der Verwaltungsbehorde
innerhalb lidngerer Zeit auch nicht als stillschweigenden ab-
weisenden Entscheid anfechten.
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Wohl aber kann sich der Einzelne, der Opfer einer Rechts-
verweigerung oder Rechtsverzogerung ist oder zu sein
glaubt, an die vorgesetzte Verwaltungsbehorde, in letzter
Linie an den Bundesrat, als Aufsichtsbehorde, um Schutz
wenden, wenn nicht mit einer formlichen Beschwerde, so
doch mit der gewohnlichen Beschwerde oder Anzeige,5)
und es ist wohl nicht daran zu zweifeln, dass ein solcher
Schritt, wenn er begriindet ist, zur Abhilfe fithren wird.
Bei kantonalen Behoérden steht gegen Rechtsverweigerung
und Rechtsverzogerung der staatsrechtliche Rekurs ans
Bundesgericht aus Art. 4 BV offen.

2. Instanzen, deren Entscheid angefochten
werden kann.

Nicht jeder Entscheid, der eine Beschwerdematerie
betrifft, kann ans Verwaltungsgericht gezogen werden.
Eine weitere Beschwerdevoraussetzung ist, dass er von
einer der in Art. 8 genannten Behorden erlassen ist. Wenn
es ein eldgenossischer Entscheid ist, muss er von dem
Departement oder anderen Amtsstelle ausgehen, der
die betreffende Sache zu selbstindiger Erledigung iiber-
tragen ist. Welche Amtsstellen es im einzelnen sind, ergibt
sich aus der sog. bundesritlichen Delegationsverordnung
vom 17. Dezember 1914 und ist zum Teil auch ersichtlich
aus dem Anhang zum VDG.%5)

Entscheide des Bundesrates sind nicht an das Ver-
waltungsgericht weiterziehbar. Dass der Bundesrat der
Kontrolle des Bundesgerichts als Verwaltungsgericht unter-
stehe, erschien als schwer vereinbar mit seiner Stellung
als der obersten vollzichenden Behdrde der Eidgenossen-
schaft (BV Art. 95) und auch nicht in Ubereinstimmung
mit Art. 103 BV, der das Beschwerderecht nur vorbehilt
gegeniiber den Departementen und den ihnen unterge-

) Fleiner, 229 f.

4%) Die Generaldirektion der SBB ist keine Mittelinstanz der
Bundesverwaltung, Botsch. 45. Sie ist aber auch in keiner der
Beschwerdematerien zur Entscheidung berufen.
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ordneten Amtsstellen.t?) Andrerseits durfte doch im Be-
reich der Beschwerdematerien die Kompetenz des Ver-
waltungsgerichts und damit der richterliche Rechtsschutz
nicht davon abhangen, dass der Entscheid von einer
Mittelinstanz ergeht und nicht vom Bundesrat. Dieser
war frei in der Delegation bestimmter Geschifte an
die Mittelinstanzen;*®) er konnte eine Delegation riick-
gangig machen und war wohl auch befugt, im ein-
zelnen Fall ein Geschaft an sich zu ziehen. Die Losung,
die der Stellung des Bundesrates, wie auch derjenigen des
Bundesgerichts, gerecht wird und zugleich das Rechts-
schutzinteresse wahrt, ist dann in der Weise gefunden
worden, dass alle an das Verwaltungsgericht weiterzieh-
baren Sachen von gesetzeswegen an die Mittelinstanzen
delegiert sind.%?) Es sind also nun nicht sowohl die dele-
gierten Sachen weiterziehbar, sondern die weiterziehbaren
sind delegiert. Dabei ist die Delegation eine gesetzliche,
also vom Willen des Bundesrates unabhingig. Und die
den Mittelinstanzen iibergeordneten Verwaltungsstellen
sind nach dem Gesetz von der Entscheidungsbefugnis aus-
driicklich ausgeschlossen. Der Bundesrat kann also auch
nicht in einem einzelnen Fall die Delegation zuriicknehmen
und entscheiden. Er kann auch nicht in dem gesetzlich
delegierten Gebiet den Entscheid einer Mittelinstanz von
amteswegen aufheben. Dagegen ist es ihm nicht verwehrt,
allgemeine Dienstanweisungen zu erlassen iiber die Grund-
sitze und Gesichtspunkte, die von der Mittelinstanz in
einer Beschwerdematerie zu befolgen sind. Solche Dienst-
anweisungen binden die untern Amtsstellen, aber selbst-
verstandlich nicht das Verwaltungsgericht. Aus der Auf-
sichtsgewalt wird sogar folgen, dass der Bundesrat n. U.

47) Botsch. 27 ff. Wieweit diese Argumente schliissig sind,
ist hier nicht zu untersuchen.

48y BG iiber die Org. der Bundesverwaltung v. 26. Mirz 1914,
Art. 23.

49) Art. 50 VDG andert die in Anm. 48 genannte Bestim-
mung in diesem Sinne ab.
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eine Mittelinstanz verhalten kann, einen bereits erlassenen
Entscheid selber aufzuheben oder abzuindern. Der neue
Entscheid der Mittelinstanz, und damit auch indirekt
die Weisung des Bundesrates, unterliegt dann der Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht, das u. a. zu priifen
haben wird, ob nicht die Rechtskraft des frithern Ent-
scheides dem Erlass des spétern entgegenstand.

Nach jener gesetzlichen Regelung sollte es nicht
vorkommen konnen, dass ein Entscheid, der der Materie
nach der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde unterliegt,
ein solcher des Bundesrates ist. Das setzt immerhin
voraus, dass der gesetzliche Parallelismus zwischen Be-
schwerdesachen und delegierten Sachen auch in der Praxis
strikte beobachtet wird und sich durchfithren lasst. Sollte
in einem zweifelhaften Falle der Bundesrat die Weiter-
ziehbarkeit ans Verwaltungsgericht und damit die gesetz-
liche Delegation verneinen und selber entscheiden, so
wiirde er damit dem Verwaltungsgericht die Moglichkeit
abschneiden, in der Sache seine Zustdndigkeit der Materie
nach zu priifen.5%) Solche Unstimmigkeiten werden aber
bei der stark ins einzelne gehenden Enumeration der Be-
schwerdefille kaum zu befiirchten sein.

Was die kantonalen Behérden anlangt, so unter-
steht der Entscheid der letzten Instanz dem Rekurse
ans Verwaltungsgericht. Der kantonale Instanzenzug
muss also zuvor erschopft sein. Das Gesetz hat nur
ordentliche Rechtsmittel im Auge, nicht aber ausser-
ordentliche Beschwerden an eine allgemeine Oberbehorde,
etwa den Grossen Rat.

IV. Die Parteien.

Im Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht
ist zundchst der Beschwerdefithrer Partei. Es ist moglich,

80) Es konnte nicht zu einem Kompetenzkonflikt zwischen
Bundesrat und Bundesgericht kommen, weil der Bundesrat
einen tatsichlichen Vorrang der Entscheidung hitte.
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dass der angefochtene Entscheid die Rechte und In-
teressstn  verschiedener Personen in entgegengesetzter
Weise unmittelbar berithrt. Dann richtet sich die Be-
schwerde des einen Beteiligten gegen den oder die andern,
die decher Partei auf der beklagten Seite sind. Ein solcher
Widerstreit gleichartiger Interessen, wie er den Zivil-
prozess charakterisiert, kann vorliegen bei einzelnen
Registersachen (Anhang I), bei den Streitigkeiten iiber die
Bildung von wasserrechtlichen Genossenschaften (An-
hang V), bei den Kompetenzanstinden iiber die Stiftungs-
aufsicht (Anhang IV), wo sich zwei Korporationen des
offentlichen Rechtes als Parteien gegeniiberstehen, bei
den Entscheiden betr. Unterstellung unter das FabrikG,
unter die Sozialversicherung (Anhang X, XI) usw. In
der Regel aber handelt es sich bei der verwaltungsgericht-
licher Beschwerde um eine Auseinandersetzung nicht
zwischen gleichgeordneten Sonderinteressen, sondern zwi-
schen dem Sonderinteresse und dem Gemeininteresse,
dem Einzelnen und der 6ffentlichen Gewalt, und es stehen
sich dabei gegeniiber der Einzelne, der den Entscheid als
seine Rechte verletzend anficht, und die Behorde, die
ihn erlassen hat und ihn nun gegen den Angriff verteidigt.

Bei dem justizformigen Charakter der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit liegt es nahe, dass auch die Verwaltungs-
behorde, deren Entscheid in Frage steht, als beklagte
Partei in das Prozessverhiltnis eintritt, allein oder neben
allfalligen privaten Interessenten. Das VDG gibt denn
auch der beteiligten Behorde eine eigentliche Parteirolle.
Das Gesetz setzt voraus, dass man es mit mehreren
Parteien, d. h. immer mindestens mit zwei Parteien
zu tun hat (Art. 15, 16), wahrend, sofern nur der Ein-
zelne und nicht auch die Behorde Partei sein wiirde, in
der Mehrzahl der Falle nur eine Partei vorhanden wiére.
Wenn es von den Rechtsbegehren der Parteien spricht,
iiber die das Verwaltungsgericht in der Regel nicht hinaus-
gehen darf, und von der Begriindung dieser Begehren, an
die das Gericht nicht gebunden ist (Art. 16), so sind damit
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zweifellos die Begehren auch der Behdrde gemeint. Auch
im staatsrechtlichen Rekursverfahren, das im wesent-
lichen auf die wverwaltungsgerichtliche Beschwerde an-
wendbar ist (VDG Art. 13), erscheint die Behorde, deren
Entscheid angegriffen ist, wenigstens soweit sie offent-
liche Interessen vertritt gegeniiber den privaten Interessen
des Rekurrenten, als Partei im prozessualen Sinn.’!) Die
Beschwerdeantwort der Behorde hat daher nicht nur
informatorische Bedeutung; die Behorde kann Antrage
in der Sache selber und inbezug auf das Verfahren, z. B.
die Beweiserhebung, stellen; das Urteil bindet sie als
Partei; es konnen ihr Kosten auferlegt werden, und es
stehen ihr die Rechtsbehelfe des Erlduterungs- und des
Revisionsbegehrens zur Verfiigung.

Es konnen auch zwei Behorden auf beklagter Seite
am Verfahren teilnehmen: die Beschwerde gegen einen
kantonalen Entscheid ist dem Bundesrat zu allfalliger
Vernehmlassung zuzustellen (Art. 14 Abs. 2), wobei dieser
gleichfalls Antrage stellen kann.’?) In der Anwendung
auf den Bundesrat kennt das Gesetz hier die sog. Bei-
ladung.52)

~ 81) Die Behorde ist dann nicht Partei, wenn nur Einzel-
interessen kollidieren, wie bei der Anfechtung eines Zivilurteils.
Hier wird der Richter, der das Urteil erlassen hat, zwar zur Ver-
nehmlassung eingeladen, aber nicht als Partei behandelt. Das
OG, Art.184, 187, unterscheidet Gegenpartei und Behorde, die den
Entscheid erlassen hat. Bei staatsrechtlichen Rekursen, die
Verwaltungssachen beschlagen, hat iiberall neben dem Rekur-
renten auch die Behorde, deren Entscheid angefochten ist, bezw.
das hinter ihr stehende Gemeinwesen, Parteistellung.

52) Der Bundesrat hat das Recht zur Vernehmlassung dele-
giert in Militdr- und Kriegssteuersachen an die eidg. Steuerver-
waltung und im ibrigen an das dem Geschaftskreis nach zu-
stindige Departement. Kreisschr. v. 12, Febr. 1929, Bbl. I 185.

53) Die Beiladung weiterer am Verfahren nicht von vornherein
beteiligten Interessenten ist zwar im Gesetz nicht vorgesehen,
aber darum nicht ausgeschlossen. Sie wird gelegentlich auch beim
staatsrechtlichen Rekurs, z. B. in Doppelbesteuerungssachen,
praktiziert, obgleich das OG dariiber auch nichts bestimmt. Der
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Wenn man sagt, die Behorde sei Partei, so ist das
freilich eine ungenaue Redeweise. Partei ist der Staat
als Trager der o6ffentlichen Gewalt, und zwar der Bund,
wenn es eine eidgenossische, und der Kanton, wenn es
eine kantonale Behorde ist, die eine vom Bund den Kan-
tonen iibertragene Verwaltungsaufgabe besorgt. Wie
beim Erlass des Entscheides, so betitigt sich die Behorde
organschaftlich fiir den Staat auch, indem sie im Ver-
waltungsstreitverfahren den angefochtenen Entscheid ver-
teidigt. Eine Kostenauflage an die Behorde ist nur mog-
lich, wenn sie den Staat trifft, der hinter ihr in Wahrheit
Partei ist.5¢)

Man darf ferner nicht iibersehen, dass die Partei-
stellung der Behorde als Organ des Staates im Beschwerde-
verfahren vor dem Verwaltungsgericht doch nur eine
formale Sache ist. Sie ist eine Folge nur der justizmaéssigen,
an den Zivilprozess sich anlehnenden Gestaltung des Ver-
fahrens, entspricht aber nicht, wie die Stellung der Par-
telen im Zivilprozess, dem materiellen Streitverhiltnis.
Im Verwaltungsstreitverfahren stehen sich, wie bereits
bemerkt, wenigstens der Regel nach, nicht gleichartige
Anspriiche und Interessen gegeniiber wie vor dem Zivil-
richter. Die eine Partei, der Einzelne, verfolgt zwar gegen
die andere, die Behorde, ein subjektives Recht. Aber
fiir den Staat und seine Organe handelt es sich nicht um
subjektive Rechte gegen den Einzelnen, sondern lediglich
um die Wahrung der 6ffentlichen Interessen und die Ver-
wirklichung des objektiven Rechtes. Den o6ffentlichen
Rechten und Pflichten des Einzelnen entsprechen nicht
subjektive Pflichten und Rechte des Staates. Der Staat
kommt hier nicht als Rechtssubjekt, als Inhaber von sub-

Beigeladene wird dann Partei. Botsch. 52. S. iiber die Beiladung
im Steuerprozess Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht, 555.

54) Fleiner, 265. In der Literatur des deutschen Verwal-
tungsrechts herrscht Streit dariiber, ob im Verwaltungsstreit-
verfahren die Behorde als solche oder der Staat Partei sei.
S. O. Mayer, 149 {.
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jektiven Rechten und Pflichten, in Betracht, sondern als
Herrschaftssubjekt, als Triger und Inbegriff der o6ffent-
lichen Gewalt. Wenn man von Steueranspriichen des
Staates, von Anspriichen auf polizeiméssiges Verhalten
des Einzelnen usw. spricht, so darf das nicht im Sinn von
subjektiven Rechten verstanden werden.%®) Trotz der
formellen Parteistellung der Verwaltungsbehorde haben
Verwaltungsgericht und Verwaltungsbehérde im Be-
schwerdeverfahren in Wahrheit dieselbe allgemeine Auf-
gabe: sie arbeiten zusammen an der Verwirklichung des
objektiven Rechtes. Darin zeigt sich eben wieder die
Doppel- und Kompromissnatur der Verwaltungsgerichts-
barkeit, von der oben, S. 8 f, die Rede war, ihre wesent-
liche Verschiedenheit von der Zivilrechtspflege und eine
gewisse Verwandtschaft mit der Strafrechtspflege, bei
der die Parteistellung des Staatsanwalts auch nur for-
male Bedeutung hat.%¢)

V. Die Legitimation zur Beschwerde.

- Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde kann nur
einlegen, wer hiezu legitimiert ist.5”) Die Beschwerde-
legitimation ist Prozessvoraussetzung. Nur wenn sie beim.
Beschwerdefiithrer vorhanden ist, kann das Verwaltungs-
gericht auf die materielle Streitfrage der Rechtsméssigkeit
des Entscheides eintreten.

Was die Legitimation des Einzelnen anbetrifft, so lst
zur Erhebung der Beschwerde in erster Linie berechtigt,

5%) Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
81 ff., 336 1., 389. Fleiner, 164, O. Mayer, 141, Barthélémy,
Droit adm. 5, A. 874: ,,L’administration ne défend pas un droit,
c¢’est une fonction qu’elle remplit.*

%) BGE 48 I Nr. 16 (Praxis 11 Nr. 120), wo ausgesprochen
wurde, dass der Staatsanwalt trotz seiner Parteistellung nicht
legitimiert ist, ein Strafurteil mit dem staatsrechtlichen Rekurs
anzufechten.

7) Dass das Recht zur Beschwerdefiihrung die Parteifahigkeit
und die Prozessfihigkeit voraussetzt, ist nichts dem Verwal-
tungsprozess Eigentiimliches.
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»wer in dem angefochtenen Entscheid als Partel beteiligt
war‘. Neben diesem Hauptfall lasst das Gesetz auch den-
jenigen zur Beschwerde zu, ,,der durch den Entscheid
in seinen Rechten verletzt worden ist* (Art.9 Abs. 1).

Da das Verfahren, das zum angefochtenen Entscheid
fithrt, meistens das gewohnliche formlose Verwaltungs-
und nicht ein Verwaltungsstreitverfahren ist (s. oben
S. 11 f), kann mit der Beteiligung als Partei am Entscheid
nicht eine eigentliche prozessuale Parteistellung gemeint
sein, sondern nur, dass der Entscheid eine bestimmte
Person angeht, indem er ein von ihr gestelltes Begehren
abweist, ihr eine Auflage macht, eine Berechtigung ent-
zieht, etwas verbietet usw. Legitimiert zur Beschwerde
ist, wer in solcher Weise durch den Entscheid unmittelbar
betroffen ist. Auch bei dieser Art der Legitimation beruht
daher die Beschwerde auf dem Gedanken des Schutzes
subjektiver Rechte im Gegensatz zum blossen Interessen-
schutz. Das Gesetz geht davon aus, dass, wer durch den
Entscheid formell als Partei ausgewiesen ist, auch die aus
der Rechtsstellung fliessende Legitimation in der Sache
selber besitzt. Das ist in der Tat fast immer so, speziell
auch dann, wenn der Entscheid ein Begehren aus einem
formellen Grunde abweist, wobei eben mit der Beschwerde
das Recht auf einen materiellen Entscheid verfolgt wird.
Beschwerdelegitimation und Sachlegitimation decken sich
nur in einem Falle nicht, von dem noch unten die Rede
sein wird: wenn die Verwaltungsbehérde ein von einer
sachlich nicht legitimierten Person gestelltes Begehren
materiell abweist, ohne die Legitimationsfrage zu priifen.
Der Impetrant ist zur Beschwerde formell legitimiert, muss
aber mangels Legitimation zur Sache materiell abge-
wiesen werden.

Der Dritte, der, ohne im Entscheide als Partei be-
teiligt zu sein, sich durch ihn beschwert fiihlt, ist gleich-
falls zur Beschwerde befugt, aber nur, wie das Gesetz aus-
driicklich sagt, insofern er durch den Entscheid in seinen
Rechten verletzt worden ist, also nur, wenn er in der Sache

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49. 3
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selber legitimiert ist. Ein blosses Interesse geniigt nicht.
Es gibt insbesondere keine Popularbeschwerde, die jeder
in Wahrung o6ffentlicher Interessen erheben konnte. Die
Sorge fiir das allgemeine Wohl und die Verwirklichung
des objektiven offentlichen Rechtes ist nicht Sache des
Einzelnen.’®) In den Beschwerdematerien des Gesetzes
wird es wohl nicht gerade héufig sein, dass ein Entscheid
in die Rechte eines Dritten eingreift. Immerhin kann es
vorkommen. In welchem Ausmass, hiangt davon ab,
wie man die Grenzlinie zwischen der Rechtssphire und
der blossen Interessensphire des Biirgers zieht. Je nach-
dem werden Dritte, z. B. Gewerbegenossen, unter be-
stimmten Voraussetzungen das Recht haben, sich gegen
die rechtswidrige Begiinstigung eines andern aufzu-
lehnen,%%) oder wird ein Arbeitnehmer befugt sein, sich
dagegen zu wehren, dass die Unterstellung des Betriebs
seines Arbeitgebers unter das FabrikG aufgehoben wird
usw. Es handelt sich hier um die unsichere Scheidung des
subjektiven Rechtes von der blossen sog. Reflexwirkung, %)
welche Frage dem materiellen und nicht dem Prozess-
recht angehort, und iibrigens nicht durch eine allgemeine
Formel, sondern nur fiir die einzelnen Rechtsverhaltnisse
nach ihrer Sondergestaltung gelost werden kann. Es wird
im Sinne der neuen Institution der eidgendssischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit liegen, dass die Praxis in der
Anerkennung subjektiver Rechte weitherzig ist.

Wenn nach dem Gesetz Voraussetzung der Be-
schwerdelegitimation des Dritten ist, dass er in seinen
Rechten verletzt worden sei, so will das nicht heissen,
dass die Legitimation abhingig sei vom Vorhandensein
der Rechtsverletzung. Sonst wiirde ja die Legitimations-

88) Vgl. BGE 27 1 493.

89) Die Praxis des staatsrechtlichen Rekurses, der ebenfails
dem Rechtsschutz dient (OG Art. 178 Z.3) ldsst eine solche
Beschwerde Dritter in gewissen Fillen zu. S. z. B. BGE 34 I 473,
46 1 99 (Praxis 9 Nr. 106). '

€0y Fleiner, 174 ff.
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frage zusammenfallen mit derjenigen nach der materiellen
Begriindetheit der Beschwerde. Andrerseits geniigt fiir
die Legitimation auch nicht die Behauptung der Rechts-
verletzung. Vielmehr muss die Beziehung des Beschwerde-
fithrers zur Sache so sein, dass der Entscheid, vorausge-
setzt, er sei objektiv rechtswidrig, in seine Rechtsstellung
eingreift und nicht bloss sonstwie seine Interessen beriihrt.
Ist dies der Fall, so ist die Legitimation gegeben, und es
gehort dann zur materiellen Priifung der Beschwerde, ob
der hypothetisch angenommene Eingriff in die Rechte
des Beschwerdefiihrers auch wirklich vorliegt. Ist dagegen
jene Frage zu verneinen, so ist die Beschwerde mangels
Legitimation unzuldssig.

Es wird nicht immer leicht zu sagen sein, ob der Be-
schwerdefithrer als Partei im Entscheide beteiligt war
oder als Dritter erscheint. Es kann zweifelhaft sein, wenn
jemand bei der Verwaltungsbehorde in einer Sache, die in
erster Linie eine andere Person betrifft, vorstellig ge-
worden ist und verlangt hat, dass ein Entscheid ergehe,
z. B. die Unterstellung eines Betriebes unter das FabrikG,
die Sozialversicherung, die Feststellung, dass eine ver-
sicherungsdhnliche Unternehmung bewilligungspflichtig sei
usw. Die Verwaltungsbehorde hat in der Regel keine Ver-
anlassung, der Frage, ob der Gesuchsteller zu einem
solchen Begehren legitimiert sei, besondere Beachtung zu
schenken, da sie ja, sobald geniigende Veranlassung vor-
liegt, schon von amteswegen téatig zu werden hat. Weist
sie das Begehren in aller Form als unbegriindet ab, so ist
der Gesuchsteller Partei in diesem Entscheid und daher
jedenfalls formell zur verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
legitimiert. Das Verwaltungsgericht wird dann aber,
gemiss der Natur des Rechtsmittels, bei der materiellen
Priifung der Beschwerde auch zu untersuchen haben, ob
der Rekurrent zur Sache legitimiert ist, d. h. ob er ein
Recht in Hinsicht auf die den Dritten betreffende Mass~
nahme hat. Ist es nicht der Fall, so ist die Beschwerde
zwar nicht formell, mangels Legitimation, aber materiell,
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mangels einer Rechtsverletzung, abzuweisen. Hat jenes
Begehren lediglich den Anstoss zu einem Entscheid in der
Sache selber gegeben, so werden, je nach der Rolle, die der
Impetrant im Verfahren gespiel that, Zweifel bestehen, ob
er Partei im Entscheid oder Dritter ist. Praktische Trag-
weite hat die Frage nicht, weil in beiden Féllen die Legi-
timation zur Sache zu priifen ist, im erstern als materieller
Punkt, im letztern als Beschwerdevoraussetzung.

Die Verwaltungsbehorde ist in der Regel Beklagte
im Beschwerdeverfahren. In einzelnen Fillen rdumt aber
das Gesetz auch einer Behorde die Befugnis ein, das
Rechtsmittel einzulegen. Wie die Parteistellung der
Behorde tiiberhaupt, so dient auch ihre Beschwerde-
legitimation nicht dem Schutz subjektiver Rechte, sondern
der Wahrung des 6ffentlichen Interesses und des objektiven
Rechts. Der Bundesrat ist nach Art.9 Abs.2 zur Be-
schwerde berechtigt, aber nur gegeniiber kantonalen Ent-
scheiden.®) Es wiirde seiner Stellung als oberer Verwal-
tungs- und Aufsichtsbehorde nicht entsprechen, dass der
Bundesrat Entscheide von eidgendssischen Mittelinstanzen
beim Verwaltungsgericht anfechten konnte. Auch eine
kantonale Behorde kann zur Beschwerde berechtigt sein,
dann namlich, wenn sie im angefochtenen Entscheid als
Partei beteiligt ist. Es muss sich aber um eine eigentliche
Parteistellung in einem Verfahren der Verwaltungsrechts-
pflege handeln. Die blosse Beteiligung als Behorde, deren
Entscheid im gewdohnlichen Verwaltungsverfahren bei

¢1) Um das Recht zur Beschwerde ausiiben zu kénnen, muss
der Bundesrat Kenntnis haben vom kantonalen Entscheid. Er
kann nach Art. 9 Abs. 2 anordnen, dass ihm kantonale Entscheide
in Beschwerdematerien mitgeteilt werden. Mit Kreisschreiben
v. 12. Februar 1929 (Bbl. I 185) hat der Bundesrat dies ange-
ordnet fiir die Entscheide iiber Militarpflichtersatz und Kriegs-
steuer und in einigen andern Materien: Anhang I 2, III 6, 7,
VIII, X 2. Gleichzeitig hat der Bundesrat das Beschwerderecht
delegiert: in Steuersachen an die eidg. Steuerverwaltung und
in den iibrigen Sachen an das Departement, dessen Geschiaftskreis
der Entscheid betrifft.
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einer obern administrativen Instanz angefochten wird,
geniigt nicht. Bei der eidgendssischen Kriegssteuer ist die
kantonale Kriegssteuerverwaltung Partei im kantonalen
Rekursverfahren (KStB Art. 99 f.). Sie kann daher den
Entscheid der kantonalen Rekurskommission, wie bisher
bei der eidgendssischen Kriegssteuerrekurskommission, so
nunmehr an das Verwaltungsgericht weiterziehen (ibid.
Art. 105).

VI. Der Umfang des Rechtsstreites. Die Rechtshegehren,

Das Streitthema bei der Beschwerde ist zunachst da-
durch begrenzt, dass es sich um die Anfechtung eines Ent-
scheides handelt. Das Verwaltungsgericht kann nur iiber
solche Punkte urteilen, iiber welche die Verwaltungs-
behorde entschieden hat oder hitte entscheiden sollen.52)
Innerhalb dieses Rahmens bestimmt sich der Umfang, in
dem das Verwaltungsgericht den Entscheid nachzupriifen
hat, durch die Rechtsbegehren der Parteien. Nach Art. 16
Abs. 1 darf es, ausgenommen bei Kriegssteuersachen, in
seinem Urteil nicht iiber die Rechtsbegehren hinausgehen.
Der Antrag in der Sache ist daher ein notwendiges Er-
fordernis der Beschwerde (OG Art. 178 Z. 3). Beim staats-
rechtlichen Rekurs, bei dem aller Regel nach der einzige
mogliche Antrag derjenige auf Aufhebuug des angefoch-
tenen Aktes ist, sieht die Praxis iiber den Mangel eines
ausdriicklichen Antrages hinweg. Da bei der verwaltungs-
gerichtlichen Beschwerde auch Abinderungsantrige zu-
lassig sind, konnte man folgern, dass es bei ihr mit dem
Erfordernis der Rechtsbegehren strenger zu nehmen sei.
Auch hier wird man sich aber damit zufrieden geben
miissen, dass aus der Begriindung der Beschwerde deutlich

62) An einen Entscheid, der die Wiedererwiigung eines frithern
Entscheides ablehnt, kann die Beschwerde in der Sache selber
nicht angekniipft werden, es wire denn, die Verwaltungsbehorde
hatte nach Bundesrecht auf das Wiedererwigungsgesuch eintreten
und einen neuen materiellen Entscheid erlassen sollen (Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 5. Dez. 1919 i. S. R).



38 Dr. Emil Kirchhofer:

erhellt, worauf sie abzielt. Das Rechtsmittel soll auch von
einer rechtsunkundigen Partei ohne Beistand eines Anwal-
tes ergriffen werden konnen. Die Praxis des Verwaltungs-
gerichts hat sich bereits im angegebenen Sinn festgelegt.

Die beschwerdeheklagte Partei kann mit ihren Rechts-
begehren nicht mehr verlangen als die Abweisung der
Beschwerde. Das Gesetz kennt, so wenig wie beim staats-
rechtlichen Rekurs, eine Anschlussbeschwerde.

Kann eine Partei mit ihren Antrigen iiber ihre Stel-
lungnahme im administrativen Verfahren hinausgehen ?
Eine Unternehmung erkliart sich z. B. einverstanden mit
der Unterstellung unter das FabrikG, ficht dann aber die
Unterstellungsverfiigung nachtraglich an mit der Be-
griindung, dass die gesetzlichen Erfordernisse fehlen und
ihre Zustimmung rechtsirrtiimlich gewesen sei. Vom
prozessualen Standpunkt aus ist das nicht unzuléssig.
Administratives und verwaltungsgerichtliches Verfahren
stehen nicht im Verhaltnis von unter- und oberrichter-
lichem Verfahren (s. oben S. 11 f). Die formelle Bindung
der Partei an die vor der Verwaltungsbehoérde abgegebenen
Erklarungen folgt daher nicht aus der prozessualen Sach-
lage und kann, beim Mangel einer gesetzlichen Vorschrift,
nicht angenommen werden. Dagegen wird es sich im ein-
zelnen Fall fragen, ob und wieweit die Partei aus ma-
teriellrechtlichen Griinden an ihre fritheren Erkldrungen
gebunden ist, etwa aus dem Gesichtspunkt der Anerken-
nung und des Verzichtes, soweit diese im o&ffentlichen
Recht wirksam sind. Es ist indessen moglich, dass eine
prozessuale Behaftung der Partei bei ihren im admini-
strativen Verfahren abgegebenen KErklarungen aus be-
sondern, die einzelne Materie beherrschenden Bestim-
‘mungen oder Gesichtspunkten formeller Natur folgt.

Der offentlichen Natur der Streitverhaltnisse wiirde
es, wenigstens im allgemeinen,%®) entsprechen, dass das

) Es trifft nicht zu bei denjenigen Materien, die sich als
freiwillige Gerichtsbarkeit darstellen (s. oben S. 18 f) und auch im
iibrigen nicht, soweit die Partei iiber den Anspruch disponieren kann.



Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht. 39

Thena der richterlichen Entscheidung nicht durch die
Antrige der Parteien begrenzt wird, sondern dass der
Richier von amteswegen so entscheiden kann, wie es das
Gese:z heischt. Jene Beschrinkung ist eine Folgerung
aus der justizméissigen Seite der Verwaltungsgerichtsbar-
keit.

Z<ine Ausnahme macht das Gesetz indessen bei den
Kriegssteuersachen.%t) Hier ist der Richter an die Antrége
der Parteien nicht gebunden. Das Urteil kann eine
reformatio in pejus oder auch in melius sein. Der Richter
hat {ie ndmliche Freiheit, den gesetzlichen Zustand her-
zustdlen, wie sie die Verwaltungsbehorde selber hatte,
nur dass er nicht von amteswegen tatig wird, sondern
des in der Beschwerde liegenden Anstosses bedarf. In
Kriesssteuersachen wird daher die beklagte Partei auch
Abiiderungsantrige stellen kénnen, da ja hier die Partei-
antrige iiberhaupt nichts anderes sind als unmassgebliche
Wegeitungen fiir den Richter.

Soweit der Streitgegenstand von den Parteibegehren
und damit von der Disposition der Parteien abhingt, ist
ein Riickzug der Beschwerde jederzeit bis zum Erlass des
Urtdls zuldssig. Da in Kriegssteuersachen der Streit- und
Urtdlsgegenstand nicht durch die Rechtsbegehren be-
stimmt ist, so kann hier eine Riicknahme der Beschwerde

1) Dic Ausnahme fiir die Kricgssteuersachen stammt aus
der 3eratung im Nationalrat, 705. Art. 16 kodifiziert in dieser
Bezithung die Praxis der eidg. Kriegssteuerrekurskommission,
wie e sich im Laufe der Zeit herausgebildet hatte. S. hieriiber
und iber die Bedeutung der Rechtsbegehren im Verwaltungs-
proz:iss iiberhaupt: Geering, Der Umfang des Rechtsstreites
im >steuerprozess, Vierteljahrsschr. f. schweiz. Abgabenrecht, 9,
1 ff. Geering nimmt anhand der Praxis der Kriegssteuerrekurs-
komnission auch Stellung zu der Frage, ob der Steuerpflichtige
in sinen Beschwerdeantrigen weiter gehen kénne als in der
Stewrerklarung und im Einsprache- und Rekursverfahren. Aus
der Entstehungsgeschichte wvon Art. 16 erklart sich wohl die
Besairankung der Regel auf die Kriegssteuersachen. Innere
Griinde, die Militarsteuersachen nicht gleich zu behandeln,
lager kaum vor.
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das Gericht nicht unbedingt binden: ein Riickzug, der
erfolgt, um einer drohenden reformatio in pejus zu ent-
gehen, braucht nicht beachtet zu werden.

VII. Die Beschwerdegriinde und die richterliche
Uberpriifungshefugnis.

1. Allgemeines.

Wird der dussere Umfang des Rechtsstreites, mit der
einzigen Ausnahme der Kriegssteuersachen, durch den
Entscheid und die Rechtsbegehren der Parteien bestimmt,
so fragt es sich nunmehr, wie weit die Nachpriifungs-
befugnis des Verwaltungsgerichts innerhalb dieses Rahmens
geht. Es waren hier verschiedene Systeme mdéglich. Die
verwaltungsgerichtliche Beschwerde konnte zu einem
kassatorischen, dem staatsrechtlichen Rekurse verwandten
Rechtsbehelfe ausgestaltet werden, bei dem die richter-
liche Priiffung auf die geltend gemachten qualifizierten
Mingel des Entscheides beschrankt ist, oder, d&hnlich der
Berufung ans Bundesgericht, zu einer revisio in jure mit
freier richterlicher Priifung der Rechtspunkte und all-
falliger beschrankter tatsichlicher Kognition (z. B. auf
Aktenwidrigkeit, Willkiir). Sie konnte als Rechtsmittel
auch in facto gebildet werden nach dem Vorbild der zivil-
prozessualen Appellation. Und da Gegenstand der Nach-
priifung ein Verwaltungsentscheid ist, so stellte sich die
weitere Frage, ob und event. in welchem Masse, das Ver-
waltungsgericht eine Kontrolle ausiiben solle, da wo die
administrative Behorde nach freiem Ermessen ent-
schieden hat.

Nach dem Entwurf des Bundesrates war die Be-
schwerde eine blosse revisio in jure (mit Beschrinkung
auf das Bundesrecht). Im Stdnderat wurde sie zu einem
Rechtsmittel in jure und in facto erweitert. Der Na-
tionalrat wollte ein nicht klar gedachtes Mittelding zwi-
schen Revision und Appellation schaffen. Schliesslich
ist ein appellationsdhnliches Rechtsmittel ohne Ermes-
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senskontrolle herausgekommen, wobei aber im Gesetz
jene Entwicklungsstadien in redaktionellen Unstimmig-
keiten sichtbar geblieben sind.

Einem appellationsdhnlichen Rechtsmittel, das die
Rechts- und die Tatfragen ergreift, entspricht es, dass
der Richter das Recht von amteswegen anzuwenden hat:
jura novit curia. Art. 16 des Gesetzes bestimmt denn
auch, dass das Verwaltungsgericht nicht an die Begriin-
dung der Parteibegehren gebunden ist. Das Gesetz ver-
langt ferner nicht, dass der tatsdchliche Mangel, um he-
riicksichtigt zu werden, ausdriicklich geriigt sein miisse
(Art. 11). Bei einer solchen Ordnung des Rechtsmittels
wire es nicht unbedingt notwendig, dass die Beschwerde
mit einer Begriindung versehen ist. Es wiirde schliess-
lich geniigen, dass sie erklart ist, und (wenn auch nur still-
schweigend) Antriage enthilt; der Richter hitte dann die
Streitsache — im Rahmen des Entscheides und der An-
trage — allseitig zu untersuchen. Auch kann man bei der
Regelung des Gesetzes von Beschwerdegriinden im eigent-
lichen Sinn nicht wohl sprechen; denn der Richter hat
nicht einzelne Beschwerdegriinde, sondern die Streitsache
selber zu priifen, und jedes Motiv rechtlicher oder tatsach-
licher Natur, das den Richter zur Aufhebung des Ent-
scheides fithren kann, eignet sich auch zur Begriindung der
Beschwerde. Trotzdem macht das Gesetz dem Beschwerde-
fihrer zur Pflicht, die Beschwerde zu begriinden (OG
Art. 178 Z. 3). In dieser Beziehung steht die verwaltungs-
gerichtliche Beschwerde dem staatsrechtlichen Rekurs
gleich. Wiahrend aber beim letztern das Requisit der Be-
grindung eine notwendige Folge des Kkassatorischen
Charakters des Rechtsmittels ist — der Richter beurteilt
nur die geltend gemachten Beschwerdegriinde —, recht-
fertigt es sich bei der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
aus blossen praktischen Erwigungen: sie soll den Richter
und die Gegenpartei informieren iiber die Mingel, an
denen nach der Auffassung des Rekurrenten der Entscheid
leidet, und so beiden, namentlich dem Richter, die Auf-
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gabe erleichtern.®®) In vielen, wohl in den meisten Fillen
hat der Richter keinen Anlass, die Uberpriifung auf Ge-
sichtspunkte auszudehnen, die in der Begriindung der Be-
schwerde nicht erwihnt sind. An die Qualitidt der Be-
schwerdemotive darf man freilich keine hohen Anfor-
derungen stellen. Es muss geniigen, wenn der Entscheid
aus irgend einem rechtlichen oder tatsichlichen Moment
angegriffen wird. Die Praxis des Verwaltungsgerichts ist
in dieser Hinsicht sehr liberal.88)

2. Rechtsfragen.

Die Rechtskontrolle des Verwaltungsgerichts be-
schriankt sich auf das Bundesrecht (Art. 10 Abs. 1), wozu
auch die Staatsvertrige gehoren. Bei allen Entscheiden
eidgenossischer Amtsstellen kommt Bundesrecht als
anwendbare und verletzte Norm in Betracht.¢”) Bei
kantonalen Entscheiden wird es dagegen nicht selten
sein, dass sie auf der Anwendung von Bundesrecht und
kantonalem Recht, z. B. kantonalem Verfahrensrecht,
beruhen. Der Ausschluss des kantonalen Rechts erklirt
sich daraus, dass die verwaltungsgerichtliche Beschwerde
Rechtsschutz im Gebiete des eidgendssischen Rechtes,
speziell des eidgendssischen Verwaltungsrechts, bezweckt.
Doch hétte man unbedenklich auch die Riige der Ver-
letzung kantonalen Rechtes zulassen koénnen im In-
teresse eines wirksamen Rechtschutzes in den Beschwerde-

) Geering a.a. O. 10.

%) Immerhin ist in einem Falle (Militarsteuer) nicht einge-
treten worden, wo der Rekurrent sich darauf beschrinkt hatte,
den Entscheid ohne irgend eine Bemerkung dem Verwaltungs-
gericht einzusenden.

%7) Es wird sehr selten vorkommen, dass die Anwendung
des eidg. Rechts durch die eidg. Verwaltungsbehodrde von einer
Vorfrage des kantonalen Rechts abhingt. Hier sollte das Ver-
waltungsgericht den Entscheid auch in dieser Vorfrage, wenigstens
auf Riige hin, nachpriifen konnen. Andernfalls ware der Rechts-
schutz gegeniiber dem eidg. Entscheid, auch was das eidg.
Recht anlangt, ein unvollkommener.
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materien, in denen die kantonalen Behorden entscheiden.
Soweit es sich um materielle Vorfragen des kantonalen
Rechtes handelt, kann es sogar geboten sein, dass das
Verwaltungsgericht seine Kontrolle ausiibe — und die
Praxis wird wohl hiezu gelangen — soweit die Anwendung
des eidg. Rechts von der richtigen Losung der kantonal-
rechtlichen Vorfrage abhingt. Handelt es sich darum,
ob kantonales Recht in Widerspruch zu Bundesrecht
stehe oder angewendet worden sei, so kommt eine direkte
Verletzung von Bundesrecht, nidmlich die Verkennung
seiner derogatorischen Kraft, in Frage (BV Art.2 Uber-
gsbest.). Wie verhélt es sich aber, wenn behauptet wird,
die kantonale Behorde habe in einem Entscheid, der der
Materie nach vor das Verwaltungsgericht gezogen werden
kann, das kantonale Recht willkiirlich verletzt? Auch
das ist eine Verletzung von Bundesrecht, da man es ja
mit einem Verstoss gegen Art. 4 BV zu tun hat. Die Riige
fallt daher unter die verwaltungsgerichtliche Beschwerde,
und zwar auch dann, wenn nichts anderes geltend ge-
macht wird als solche Willkiir in der Anwendung des kan-
tonalen Rechtes. Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde
iibernimmt allgemein die Funktion des staatsrechtlichen
Rekurses bei Verletzungen der BV, die von der kan-
tonalen Behorde in dem eine Beschwerdematerie betref-
fenden Entscheid begangen werden sollten.

Wie sich die Rechtskontrolle Ermessensentscheiden
gegeniiber gestaltet und wie sie von der Ermessenskon-
trolle abzugrenzen ist, wird im Abschnitt iiber diese er-
ortert werden.

3. Tatfragen.

Beruht ein Entscheid in einem wesentlichen Punkt
auf einem tatsachlichen Irrtum, so wverletzt er nicht
weniger das Recht, als wenn er an einem Rechtsirrtum
leidet. Der von der Behorde angenommene und der Ent-
scheidung zugrunde gelegte Sachverhalt stimmt dann
nicht iiberein mit dem wirklichen Sachverhalt; die Sub-



A4 Dr. Emil Kirchhofer:

sumtion des Falles unter die gesetzlichen Bestimmungen
geschieht auf Grund einer unrichtigen tatsdchlichen Vor-
stellung. Das hat zur Folge, dass das Gesetz auf den Fall
nicht so angewendet wird, wie es angewendet werden
sollte, also eine Verletzung des Gesetzes. Der Begriff des
Rechtsirrtums ist enger als derjenige der Rechtsver-
letzung, und wenn eine obere Instanz auf die Rechtsfrage
beschrankt ist, so bietet ihre Anrufung nicht gegen alle,
sondern nur gegen bestimmt qualifizierte Rechtsver-
letzungen Schutz. ‘

In Art. 10 scheint das Gesetz die Verletzung des
Bundesrechtes im beschrinkteren Sinn des Rechtsirrtums
zu verstehen. Hierauf deutet die Definition der Rechts-
verletzung, die dem fiir die Berufung geltenden Art. 57 OG
wortlich entnommen ist: ,,Das Bundesrecht ist verletzt,
wenn ein in einer eidgendssischen Vorschrift ausdriicklich
ausgesprochener oder aus derselben sich ergebender
Rechtsgrundsatz nicht oder nicht richtig angewendet
worden ist. Jede unrichtige rechtliche Beurteilung einer
Tatsache ist als Rechtsverletzung anzusehen.” Wenn das
Gesetz sodann unter dem Marginale: ,,Beschwerdegriinde‘*
sagt, der Beschwerdefiihrer kann ,,nur** geltend machen,
der Entscheid beruhe auf einer Verletzung von Bundes-
recht, so erwartet man, dass (nicht nur Riigen betr. das
kantonale Recht und die Ermessenskontrolle, sondern)
auch Anfechtungen tatsichlicher Art und damit eineNach-
priifung des Tatbestandes nicht zuldssig sein sollen. Aus
Art. 11 folgt dann aber, dass das Verwaltungsgericht den
Tatbestand des Entscheides auf Begehren des Beschwerde-
fithrers oder auch von amteswegen frei auf seine Richtigkeit
und Vollstandigkeit iiberpriift. Nach der Auffassung des
Nationalrates, wie sie sich aus der Gesetzesberatung ergibt,
sollte der Tatsachenirrtum kein dem Rechtsirrtum gleich=
wertiger Beschwerdegrund sein; er sollte mehr nur akzes-
sorisch, neben dem in erster Linie geriigten Rechtsirrtum,
geltend gemacht werden konnen. Daher die auf die
revisio in jure zugeschnittene Fassung von Art. 10 Abs. 1



Die Verwaltungsrechtspflege baim Bundesgericht. 4d

und die Verweisung der Uberpriifung des Sachverhaltes in
eine besondere Bestimmung.®®) Allein wenn das Verwal-
tungsgericht den Sachverhalt vollig frei iberpriift, so
kann es den Entscheid wegen eines blossen Tatsachen-
irrtums und der dadurch bedingten Rechtsverletzung auf-
heben, und dann muss auch die Riige dieses Mangels als
Beschwerdebegrindung geniigen — z. B. der Entzug der
gewerbepolizeilichen Bewilligung, die Verhadngung der
Ordnungsbusse, die Unterstellung unter das FabrikG usw.
stiitze sich auf eine irrtiimliche tatsichliche Annahme.
Das folgt zwingend aus Art. 11, auch wenn die Formu-
lierung des Art. 10 Abs. 1 mit der Beschrankung der zu-
lassigen Beschwerdegriinde auf die Rechtsfragen dazu
nicht recht passt.

Das Verwaltungsgericht ist in der Priifung des- Sach-
verhaltes nicht auf allfillige Riigen des Beschwerdefiihrers
beschrankt, und der Instruktionsrichter und das Gericht
konnen auch iiber die von den Parteien gestellten Beweis-
antrige hinaus das noétige zur Abklarung des Sachver-
haltes von sich aus anordnen (OG 186 in der neuen Fas-
sung nach VDG Art. 49d). Fir die Sammlung des tat-
sachlichen Prozessstoffes gilt also nicht die Verhandlungs-
maxime, welche wesentliche Abweichung vom Zivilpro-
zess in seiner regelmissigen Gestaltung sich aus der 6ffent-
lichrechtlichen Natur der Streitverhéltnisse erklart. Man
darf aber auf der andern Seite auch nicht sagen, dass
das Verfahren auf der reinen Untersuchungsmaxime auf-
gebaut sei. Der Verwaltungsrichter hat nicht, wie der
Untersuchungsrichter in Strafsachen, das gesamte Prozess-

88) Nationalrat 290 ff. Der Sténderat hat dann der Formu-
lierung des Nationalrates zugestimmt, Stinderat 1927, 243,
wobei die Bestimmung betr. die Nachpriifung des Sachverhaltes
aus einem Alinea des Art. 10 zu einem besondern Art. wurde.
Besser war die urspriingliche Redaktion des Standerates: ,,Mit
der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde kann der Beschwerde-
filhrer nur geltend machen, der Entscheid beruhe auf einer Ver-
letzung des Bundesrechtes oder auf einer unrichtigen oder un-
vollstandigen Feststellung des Sachverhaltes.*
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material in amtlicher Tatigkeit herbeizuschaffen. Es ist
seiner Wiirdigung iiberlassen, wie weit er auf die tatsiach-
lichen Angaben des Entscheides und der Parteien abstellen
oder selbstindig den Sachverhalt ermitteln will. In erster
Linie ist es Sache der Beschwerdepartei, auf Irrtiimer und
Liicken im Tatbestand des Entscheides aufmerksam zu
machen und ihre Beweismitte]l zu nennen. Enthalt der
Entscheid eine Sachdarstellung, die den Eindruck der
Richtigkeit und Vollstandigkeit macht, so wird der Rich-
ter, mangels Anfechtung, sich in der Regel daran halten
konnen. Er wird von amteswegen Erhebungen behufs
Berichtigung und Erganzung des Sachverhaltes machen,
wenn der Entscheid oder der Rekurs oder die Akten dazu
Anlass geben. Sein Ziel wird dabei sein, den Spruch wo-
moglich auf den wahren Sachverhalt zu griinden. Der
Richter ist aber nicht gehalten, einen liickenhaften Tat-
bestand selber zu ergénzen oder erginzen zu lassen. Er
kann den Entscheid, weil auf einer ungenauen Feststellung
des Sachverhaltes beruhend, aufheben und die Sache an
die Verwaltungsbehorde zuriickweisen, damit sie auf
Grund eines vervollstindigten Tatbestandes neu ent-
scheide. Das Gesetz bindet den Verwaltungsrichter nicht
an eine zwingende Maxime, sondern lisst ihm Bewegungs-
freiheit.

Aus dieser freien Gestaltung des Verfahrens folgt so-
dann auch, dass der Richter von den Parteien vorgebrachte
neue Tatsachen beriicksichtigen kann, und zwar auch
solche, die nach Ablauf der Beschwerdeirist aufgestellt
werden. Eine unbedingte Pflicht, auf Nova einzutreten,
hat der Richter aber nicht; es konnen Verfahrensregeln,
die fiir einzelne Materien gelten, oder auch allgemeine
Gesichtspunkte entgegenstehen. So wird eine Partei,
die 1m administrativen Verfahren sich zu Unrecht ge-
weigert hat, iiber bestimmte Tatsachen Auskunft zu geben
oder bewusst unrichtige Angaben gemacht hat, keinen
Anspruch auf Berichtigung oder Nachholung vor dem
Verwaltungsgericht haben, wiahrend der Richter, je nach
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dem Rechtsverhaltnis, solche neue Vorbringen von amtes-
wegen beachtet.®?) |

Aus der freien Stellung des Richters in der Nach-
priifung und Neufeststellung des Sachverhaltes ergibt sich
indessen nicht, dass die Frage der Beweislast bei der
verwaltungsgerichtlichen Beschwerde keine Rolle spielen
wiirde. Ist es, trotz allfilliger Beweiserhebung von amtes-
wegen, nicht gelungen, einen wesentlichen tatsichlichen
Punkt aufzukliren, so muss dieses non liquet, da ja der
Richter trotzdem zu entscheiden hat, zu ungunsten der
einen Partei den Ausschlag geben, namlich derjenigen,
die fiir die Tatsache als beweispflichtig erscheint nach
den aus der Natur der einzelnen Rechtsverhiltnisse zu
schopfenden Regeln iiber die Beweislast.?%) Wer Befreiung
vom Militarpflichtersatz beansprucht, weil er infolge des
Dienstes militaruntauglich geworden sei (MilPflichtersatz-
G Art. 2b), muss abgewiesen werden, wenn der Kausal-
zusammenhang zwischen dem Zustand, der zur Aus-
musterung gefithrt hat, und dem Dienst ernstlich zweifel-
haft geblieben ist; liasst sich das pflichtwidrige Verhalten,
das Anlass zum Entzug der gewerbepolizeilichen Bewilli-
gung, zur Verhangung der Ordnungsbusse, gegeben hat,
nicht einwandfrei feststellen, so muss gegen die Verwal-
tung entschieden und die Massnahme aufgehoben werden.

4. Ermessensfragen.

Die Kognition eines Verwaltungsgerichts erstreckt sich
in der Regel nicht auf die freie Nachpriifung von Er-
messensentscheiden.’) Das Gebiet der verwaltungsge-

69 BGE 55 I 173 f. (Praxis 18 Nr. 118).

70) Jellinek, 303. Uber die Beweislast bei der Stewer-
veranlagung s. Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht 586 f.,
Walter ImHof, Vierteljahresschr. f. schweiz. Abgabenrecht 9,
361 ff.

1) Nihere Angaben iiber die Stellung der deutschen Ver-
waltungsgerichte zu den Ermessensfragen bei Jellinek, 293.
Die Ermessenskontrolle ist danach die Ausnahme. S. auch
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richtlichen Kontrolle wird so abgegrenzt durch den
Gegensatz von gesetzlicher Gebundenheit und freiem
Ermessen. |

Das Ermessen ist nichts der Verwaltung Eigentiim-
liches. Es findet sich auch in der Zivil- und Strafrechts-
pilege; man denke etwa an die Bestimmung der Genug-
tuungssumme nach Art. 49 OR oder an die Strafzumessung
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens. In der Ver-
waltung besteht indessen mehr Ermessen und weniger
Gebundenheit als in der Justiz. Es hingt mit der Natur
ihrer Aufgabe zusammen, dass das Gesetz den admini-
strativen Behorden in weitem Umfang iiberldsst und iiber-
lassen muss, das im einzelnen Fall dem o6ffentlichen In-
teresse dienende vorzukehren.?%)

Immerhin ist bei richtiger Abgrenzung der Begriffe
der gesetzlichen Gebundenheit und Freiheit der Bereich
des Ermessens enger, als vielfach angenommen wird, iiber-
haupt und auch in der Verwaltung. Man spricht haufig
von Ermessen, wo bei naherem Zusehen kein freies Er-
messen im eigentlichen Sinn vorliegt, sondern Gebunden-
heit auf Grund gesetzlicher Vorschriften mit mehr oder
weniger unbestimmtem Inhalt. Mit wirklichem Ermessen
hat man es nur da zu tun, wo das Gesetz fiir eine Mass-
nahme auf eine Wertung abstellt, welche die Behorde im
einzelnen Fall nach eigenen Zweckmassigkeitserwigungen
vorzunehmen hat. Sie soll hiebei nach bestem Wissen und
Gewissen handeln, so wie es das offentliche Wohl heischt;
aber innerhalb dieses Rahmens ist es eben doch eine stark
subjektive Wertung. Nach dem Gesetz soll Rechtens sein,
was die Behorde auf Grund dieser ihrer subjektiven Wer-
tung bestimmt. Zum Wesen des Ermessens gehort daher,
dass eine Mehrzahl von Losungen als rechtlich méglich

Fleiner, 257 f. Auch der berithmte franzgsische recours pour
exceés und speziell pour détournement de pouvoir schliesst keine
Ermessenskontrolle ein, sondern richtet sich u. a. gegen Er-
messensfehler.

2y Fleiner, 142 ff.
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und gleichwertig erscheint.”®) Diese vom Gesetz gewollte
Mehrdeutigkeit ist das Kriterium des Ermessens. Recht-
missig ist jede Losung, die sich innerhalb desjenigen
Rahmens hélt, der nach richtiger Auslegung des Gesetzes,
unter Wiirdigung der Umstéinde des Falles, als der recht-
liche Ermessensrahmen erscheint. Diese Grenzziehung und
damit die Frage, ob nicht Ermessensiiberschreitung vor-
liege, ist Rechtsfrage. Sie bietet haufig Schwierigkeiten,
da keine scharfe Scheidewand Freiheit und gesetzliche
Gebundenheit voneinander trennt. Die nach dieser Rich-
tung iiberpriifende Instanz kann mehr oder weniger
Zuriickhaltung beobachten. Sie kann das Einschreiten
auf die Fille beschrdnken, wo es auf den ersten Blick
klar ist, dass auch die weitest gespannten Grenzen des
Ermessens iiberschritten sind, was ungefihr auf den Will-
kiirstandpunkt hinausliuft, oder aber mehr nach eigener
selbstandiger Wiirdigung das Ermessensfeld abstecken
und untersuchen, ob der angefochtene Entscheid noch
eine der rechtlich mdoglichen Losungen darstellt. Die
blosse Ermessenskontrolle dagegen, die sich innerhalb
jenes Rahmens bewegt, bedeutet, dass die obere Instanz
ihr eigenes Ermessen walten lisst, wie wenn die Vor-
instanz noch nicht entschieden hétte.

Ein Beispiel mag dies veranschaulichen: Die Straf-
zumessung innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens, sei
es durch den Strafrichter, sei es durch die Verwaltung bei
administrativen Bussen. Ist der gesetzliche Rahmen
8 Tage bis 3 Jahre Gefingnis,?) so hat der Richter inner-
halb dieser Grenzen nach eigener Wertung die Strafe zu
wihlen. Im einzelnen Fall kommt nicht der ganze gesetz-
liche Strafrahmen, sondern nur ein Teilrahmen in Be-
tracht, der sich nach der grossern oder geringern Schwere
des Deliktes bestimmt. Der Richter schwankt zwischen
3, 4 oder 5 Monaten Gefiangnis; er entscheidet sich schliess-

73) Jellinek, 30, Merkl, 149 f.
) So z. B. das eidg. MilStrG v. 13. Juni 1927, Art. 29..

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49. 4
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lich fiir 4 Monate. Ein anderer Richter wiirde in derselben
Sache zu 3 und ein dritter zu 5 Monaten gelangen. Der
Appellationsrichter, der neuerdings frei zu urteilen hat,
setzt sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des
Unterrichters. Wenn er hiebei die Strafe etwa um einen
Monat erhoht oder herabsetzt, so heisst das nicht, dass
die Strafzumessung durch den untern Richter nicht recht-
missig gewesen wire, sondern nur, dass die Appellations-
instanz kraft eigener subjektiver Wertung einer andern
der rechtlich moglichen Loésungen den Vorzug gibt. Das
ist Ermessenskontrolle. Der auf die Rechtsfrage be-
schrinkte Kassationsrichter ist von einer eigenen sub-
jektiven Wertung ausgeschlossen. Er kann nicht, wie der
Appellationsrichter, wihlen zwischen jenen verschiedenen
Moglickkeiten, sondern nur objektiv priifen, ob die Strafe
in denjenigen Teil des gesetzlichen Strafrahmens hinein-
geht, der nach den gesamten Umstianden des Falles iiber-
haupt noch in Betracht fallt. Das wire vielleicht nicht
mehr der Fall bei einem Jahr oder bei 14 Tagen Gefangnis.
Ein anderes Beispiel echten Ermessens ist die Steuer-
taxation, soweit sie mangels tatsiachlicher Anhaltspunkte
nach freier Schiatzung vorgenommen werden muss.

Mehrdeutigkeit des Gesetzes im angegebenen Sinn
ist auch da nicht ausgeschlossen, wo der Entscheid nur
auf ein Ja oder ein Nein lauten kann. Beide Losungen,
die positive und die negative, konnen dann gleichzeitig
rechtmassig sein. Hieher wird z. B. die Einbiirgerung zu
rechnen sein, Art. 2 Abs. 2 des BiirgerrechtsG vom
25. Juni 1903, auch die Verleihung von Wasserrechten nach
Art. 39 des eidg. WasserrechtsG und viele andere Fille,
wo nach dem Gesetz die Behorde beim Vorliegen mehr
oder weniger bestimmter Voraussetzungen eine Mass-
nahme treffen ,,.kann‘.?%)

%) Ein Beispiel solchen Ermessens aus dem Entwurf zu
einem BG iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder
(Bbl. 1929, I 925), Art. 4: ,,Die Behorde entscheidet im Rahmen
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Die vom Gesetz gewollte Mehrdeutigkeit, die das
‘Wesen des freien Ermessens ausmacht, ist nicht identisch
mit der blossen Unbestimmtheit des Gesetzes. Verhiltnis-
massig wenige gesetzliche Vorschriften sind absolut zwei-
felsfrei. Die meisten sind in ihrer Tragweite fiir den ein-
zelnen Tatbestand mehr oder weniger unsicher. Ver-
schiedene Losungen werden von den Beteiligten vertreten
und von der zur Rechtsanwendung berufenen Behdrde in
Erwiagung gezogen. In der Regel wird aber nur eine
dem Gesetz geméss sein konnen. Diese handelt es sich zu
finden, auch wenn es nicht leicht sein mag, zu einem
Schlusse zu kommen. Das Gesetz verwendet indessen
haufig Begriffe, die einen ganz besonders unbestimmten
und dehnbaren Charakter haben, wie die guten Sitten,
Treu und Glauben, schwere Pflichtverletzung, Gefahrdung,
Bediirfnis, offentliches Interesse usw. Will das Gesetz,
indem es auf solche vage und elastische Voraussetzungen
abstellt, nicht dem Ermessen der Behdrde Raum geben?
Man redet hier in der Tat vielfach von Ermessen. Allein
die Unsicherheit der Handhabung des Begriffes im einzelnen
Fall, die erhebliche Mdglichkeit abweichender Entschei-
dungen, spricht noch nicht dafiir, dass man es mit freiem
Ermessen zu tun habe. Die Frage ist jeweilen die, ob der
unbestimmte gesetzliche Begriff im Sinn der Mehrdeutig-
keit oder der Eindeutigkeit zu verstehen ist, ob er jener
subjektiven Wertung der Behorde ruft, oder aber auf Grund
objektiver, allgemeingiiltiger Erwigungen klarzustellen
ist. Darauf hin ist die einzelne gesetzliche Bestimmung zu
priifen. Derselbe unbestimmte Begriff kann am einen Ort
mehrdeutig, am andern eindeutig sein. Ist der Sinn
einer Vorschrift der, dass trotz des unbestimmten Begriffs
nur eine Entscheidung richtig sein kann, so ist von freiem
Ermessen nicht die Rede, mag die Losung auch noch so
zwelfelhaft und schwierig erscheinen. Die Nachpriifung

der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrige mit dem Ausland
nach freicm Ermessen iiber die Bewilligung von Aufenthalt,
Niederlassung und Toleranz.*
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einer solchen Entscheidung ist nicht Ermessens-, sondern
Rechtskontrolle.”8) Eindeutigkeit dieser Art wird iiberall
da anzunehmen sein, wo von der Auslegung und An-
wendung des unbestimmten Begriffes der Bestand sub-
jektiver Rechte abhingt. Die Eintragung einer Marke kann
verweigert oder die Loschung einer Marke nachtraglich
verfiigt werden, wenn sie gegen die guten Sitten verstosst;
aus dem entsprechenden Grund kann ein Erfindungs-
patentgesuch zuriickgewiesen werden (VDG Anhang I).
Das Patent zum Betrieb einer Auswandereragentur kann
entzogen werden bei Zuwiderhandlung gegen das Gesetz
,sunter erschwerenden Umstanden* (Anhang III). Es ist
wohl klar, dass in diesen und ahnlichen Fillen nur das
Ja oder Nein dem Gesetze entsprechen kann und nicht
beides zugleich; ob die Verwaltungsbehorde richtig ent-
schieden habe, ist eine Frage nicht der Angemessenheit,
sondern der Rechtsméissigkeit des Entscheides.

Auch die freie Beweiswiirdigung, die oft dem Ermessen
zugerechnet wird, fallt nicht in den Bereich des freien
Ermessens im eigentlichen Sinn, da sie, zutreffend gehand-
habt, nur zu einem Ergebnis fithren kann. Eine tatsach-
liche Annahme kann nicht gleichzeitig richtig und un-
richtig sein. Ob und wieweit der Verwaltungsrichter die
Tatfragen und damit die Beweiswiirdigung nachzupriifen
habe, hat mit der Frage der Ermessenskontrolle nichts
zu tun.

Versteht man das Ermessen im angegebenen Sinn der
vom Gesetz gewollten Mehrdeutigkeit, so erscheint das
administrative Ermessen als die Negation eines subjektiven
Rechtes des Einzelnen. Dieser kann keinen Anspruch
darauf haben, dass von mehreren rechtlich méglichen und
gleichwertigen Losungen die eine und nicht die andere
getroffen werde. Legt das Gesetz eine Massnahme in das
Ermessen der Behorde (die Behorde ,,kann®), so will sie
dem Einzelnen kein Recht darauf einrdumen. So lange

%) Fleiner, 144, 260 f.
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die Behorde bei einer Grossenbestimmung — Zumessung
einer Busse, Steuerveranlagung nach freiem Ermessen
usw. — in den Schranken des rechtlich zulédssigen bleibt,
kann der Betroffene dadurch nicht in einem Rechte ver-
letzt sein. Ist die Aufgabe des Verwaltungsrichters auf
den Schutz subjektiver Rechte beschrinkt, so schliesst
sie daher keine Ermessenskontrolle ein. Der Einzelne
kann aber natiirlich ein grosses Interesse an der Ermessens-
kontrolle, d. h. daran haben, dass in einer Sache, die von
der Verwaltung nach freiem Ermessen zu seinen Un-
gunsten entschieden worden ist, auch noch der Richter
sein Ermessen walten lasse.

Im Gegensatz zum fehlerfreien kann der fehlerhafte
administrative Ermessensakt subjektive Rechte verletzen,
wie denn ja die Nachpriifung des Entscheides auf solche
Fehler hin die Frage seiner Rechtméssigkeit betrifft. Der
Einzelne hat unbedingt ein Recht darauf, dass Ermessens-
entscheide, die seine personliche Stellung beriihren, an
keinen rechtlichen Fehlern leiden. Es ist bereits von der
Ermessensiiberschreitung die Rede gewesen, das heisst
von der Uberschreitung der im einzelnen Fall dem Er-
messen gezogenen Schranken. Noch grober ist der Ver-
stoss, wenn die Verwaltungsbehorde eine Sache, in der
sie gesetzlich gebunden ist, als eine solche des freien Er-
messens behandelt. Umgekehrt mag es vorkommen, dass
sie rechtsirrtiimlich sich in‘einer Frage gebunden glaubt,
wo ihr das Gesetz in Wahrheit Freiheit gibt.?’?) Von Er-
messensmissbrauch spricht man, wo ein Entscheid zwar
an sich innerhalb des gesetzlichen Ermessensrahmens ver-
bleibt, aber auf unsachlichen Motiven beruht, sei es dass
sie willkiirlich sind, oder doch bei einem Entscheid dieser
Art nach dem Gesetz nicht in Betracht kommen diirfen.?8)
Aller Regel nach wird die Behorde aber allfallige unsach-
liche Erwigungen, die ausschlaggebend sein mdgen, nicht

) Jellinele; 36,
%) Fleiner, 146, Jellinek, 36 f.
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erwahnen, und der Verwaltungsrichter kann nicht nach
ihren verborgenen Motiven forschen. Sind die ange-
fithrten Gesichtspunkte einwandfrei, so wird es dann eben
wieder darauf ankommen, ob der Entscheid noch in den
Ermessensrahmen hineingeht. Zum Ermessensmissbrauch
kann man auch den Fall rechnen, da der Entscheid sich
auf eine unrichtige tatsdchliche Annahme stiitzt. Hat der
Verwaltungsrichter, wie es fiir das eidgenossische Ver-
waltungsgericht der Fall ist (s. oben S. 45 f), volle Freiheit
in der Nachpriifung des Sachverhaltes, so wird er ohne da-
durch Ermessenskontrolle zu iiben, einen solchen nach
der tatsichlichen Seite fehlerhaften Ermessensentscheid
auftheben konnen.

Es leuchtet ein, dass das Problem der Ermessens-
kontrolle durch den Verwaltungsrichter eine verschiedene
Tragweite hat, je nachdem seine Zustindigkeit auf der
Generalklausel oder der Enumeration beruht. Im ersten
Fall, wo die Verwaltungsgerichtsbarkeit alle Materien
ergreift, die nicht ausdriicklich ausgenommen sind, und
wo daher in einer uniibersehbaren Menge von Geschiften
die Beschwerde moglich ist, wiirde die allgemeine Priifung
der administrativen Ermessensfragen der richterlichen
Aufgabe nicht gemass sein. Daher wird hier der Umstand,
dass die Verwaltung nach freiem Ermessen entscheiden
konnte, haufig als Grund der Inkompetenz des Verwal-
tungsgerichts formuliert,?®) der sich durch das ganze
Gebiet der Verwaltung hindurchzieht. Anders bei der
Enumeration. Bei ihr wird man diejenigen Materien, die
ganz oder iiberwiegend vom freiem Ermessen beherrscht
sind, von vornherein in den Katalog der Beschwerdefalle
nicht aufnehmen. Alle Ermessensfragen wird man in-
dessen auch hier nicht ausschalten konnen. Auch in
solchen Gebieten, in denen die Verwaltung in der Haupt-
sache rechtlich gebunden ist, konnen Ermessensiragen
eine Rolle spielen, und hiufig mischen sich in derselben

) So der 4. Entwurf Fleiner zum VDG.
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Entscheidung Elemente der Gebundenheit und des Er-
messens. Je nach dem Umfang und der Natur der Be-
schwerdematerien kann es aber keine Bedenken haben oder
sogar geboten sein, dass dem Verwaltungsrichter in dem
beschrankten und strikte abgegrenzten Raum seiner Zu-
standigkeit auch noch ein kleines Feld der Ermessens-
kontrolle offen stehe. .

Im Lichte dieser allgemeinen Ausfithrungen soll nun
das Problem der Ermessenskontrolle fiir das eidgends-
sische Verwaltungsgericht ndher untersucht werden.

Einer der leitenden Gesichtspunkte bei der Auswahl
der Beschwerdematerien war, das Gebiet des admini-
strativen Ermessens moglichst auszuschliessen.®%) In der
Tat scheinen die Materien, in denen die verwaltungs-
gerichtliche Beschwerde maoglich ist, wenig Ermessen zu
enthalten. Natiirlich kann zurzeit die Fiille der Ge-
staltungen nicht iibersehen werden, welche die Praxis
erst allméhlich ans Licht bringen wird. Aber soweit heute
ein vorlaufiges Urteil moglich ist, lisst sich etwa folgendes
sagen: Echtes Ermessen liegt in der freien Taxation man-
gels geniigender Anhaltspunkte bei der Kriegs- und
Militarsteuer. Bei den Entscheiden iiber die Bildung von
Genossenschaften, iiber den Beitritt zu solchen und iiber
ihre Rechtsverhiltnisse nach dem eidgenossischen Was-
serrechtsG (Anhang V) werden sich wohl Ermessens-
fragen stellen. Bei der Aufforderung an eine Versicherungs-
gesellschaft zur Sanierung (Anhang VIIb) wird zu unter-
scheiden sein zwischen der Voraussetzung der Auffor-
derung — Gefdhrdung der Interessen der Forderungs-
berechtigten —, was eine Rechtsfrage ist, und den der
Gesellschaft auferlegten Sanierungsmassnahmen, die sich
nach administrativem Ermessen, und zwar technischem
Ermessen bestimmen.®) Auch bei den Entscheiden betr,
das Schicksal der Kautionen von Versicherungsgesell.

80) Botsch. 19.

81) VersichAufsG Art. 9 Abs. 2, KautionsG Art. 8 Abs. 1,
Art. 14 Abs. 1.
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schaften (Anhang VIId) kann es sich zum Teil um Er-
messensfragen handeln.8%) Nach Ermessen bestimmt sich
sodann innerhalb eines gewissen Rahmens die Hohe der
von den kantonalen Rekurskommissionen nach KStB
und der von der Oberzolldirektion zu verhingenden Ord-
nungsbussen (Anhang VIII und IX). Auch die allge-
meinern Zustédndigkeitsklauseln der Z. IX und XI des
Anhangs werden einzelne Ermessensfragen bergen.?®3)

So darf man denn heute schon die Behauptung
wagen, dass das Feld des Ermessens in den Beschwerde-
materien nicht sehr gross ist. Auch werden in einzelnen
der erwihnten Gebiete, wo Ermessensfragen vorkommen,
Beschwerden voraussichtlich selten sein. Der Hauptermes-
sensfall, die freie Steuertaxation, hat im Gesetze eine Sonder-
regelung erfahren (Art. 10 Abs. 2). Die Bedeutung des Prob-
lems fiir die eidgendssische Verwaltungsgerichtsbarkeit
schrumpft daher, wenn man néher zusieht, stark zusammen.

Das VDG enthalt keine ausdriickliche Vorschrift iiber
die Stellung des Verwaltungsgerichts in Fragen des ad-
ministrativen Ermessens. Die Auslegung seiner Bestim-
mungen fithrt aber dazu, dass es dem Verwaltungsgericht
keine Ermessenskontrolle geben will. Das ,,nur* in Art. 10
Abs. 18%) bezieht sich in erster Linie auf den Ausschluss
der Ermessenskontrolle, die, wie ausgefithrt wurde, von
der Rechts- und auch von der Sachverhaltskontrolle be-
grifflich verschieden ist. Die Sonderbestimmung des
Art. 10 Abs. 2 fiir die Steuersachen, die, wie noch zu zeigen
sein wird, eine, wenn auch etwas begrenzte, Kontrolle der
nach freiem Ermessen getroffenen Steuertaxation be-
deutet und die als ein Plus von Kognition gegeniiber den

82) S. namentlich KautionsG Art. 9: ,,Der Bundesrat kann
die Kaution verwenden usw‘.

8) Z. B. Verweigerung von Konzessionen: s. oben S. 20,
Anm. 37.

8) ,,Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann der Be-
schwerdefithrer nur geltend machen, der Entscheid beruhe auf
einer Verletzung von Bundesrecht.*
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andern Materien gedacht ist,®) wire bei allgemeiner
Ermessenskontrolle eine Einschrankung. Nach der paral-
lelen Bestimmung iiber die Beschwerdegriinde bei der
Beschwerde an den Bundesrat (Art. 24) konnen Entscheide
eidgendssischer Amtsstellen nicht nur wegen Verletzung
von Bundesrecht oder unrichtiger oder unvollstindiger
Feststellung des Sachverhaltes angefochten werden, son-
dern auch ,,wegen Unangemessenheit’‘. Damit wird
dem Bundesrat, wie das seiner Stellung als oberer Ver-
waltungs- und Aufsichtsbehorde entspricht, die Befugnis
eingeriumt, an Ermessungsentscheide mit seiner eigenen
subjektiven Wertung heranzutreten, die Ermessensfrage
noch einmal zu lésen. Das Fehlen einer analogen Vor-
schrift fiir das Verwaltungsgericht kann nur dahin ge-
deutet werden, dass es als Gericht im Gegensatz zur Be-
schwerdeinstanz innerhalb der Verwaltung keine Er-
messenskontrolle haben soll. Eine solche Ordnung steht
auch grundsétzlich im Einklang mit der Beschrankung der
verwaltungsgerichtlichen Beschwerde auf die Riige der
Verletzung subjektiver Rechte, da ja die Ermessens-
kontrolle bei richtiger Abgrenzung des Ermessensbegriffs
nicht dem Rechtsschutz, sondern dem Schutz blosser
Interessen dient. Dass die Ermessensfragen keinen Zu-
gang zum Verwaltungsgericht haben sollen, war denn auch
die ausgesprochene Meinung der am Erlass des Gesetzes
beteiligten Organe. In der Botschaft zum Gesetzesentwurf
und in den parlamentarischen Beratungen ist nachdriick-
lich hervorgehoben worden, dass das Verwaltungsgericht
sich nicht auf die Frage einlassen diirfe, ob die Verwaltung
»Zweckméssig und den Verhiltnissen angemessen ent-
schieden habe, widrigenfalls es ja selber ,,in Verwaltung
machen wiirde*‘.86)

85) ,,In Kriegs- und Militidrsteuersachen jedoch kann sich die
Beschwerde iiberdies darauf stiitzen . . .“

86) Botsch. 49, Stianderat 5, 40/1, Nationalrat 291. Es ist un-
vermeidlich, dass ein Verwaltungsgericht ,,in Verwaltung macht®.
Es kann sich immer nur um ein weniger oder mehr handeln.
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Man héatte dem Verwaltungsgericht auch die wenigen
Ermessensiragen, die etwa in Beschwerdefillen auf-
tauchen mogen, ruhig zur Nachpriifung iiberlassen kénnen.
Bei den eng und scharf begrenzten Beschwerdematerien
ware nicht zu befiirchten gewesen, dass das Verwaltungs-
gericht durch eine solche Ermessenskontrolle die Ver-
‘waltung irgendwie hemmt und stort. Aber das Gesetz
steht unverkennbar auf einem andern Standpunkt, was
sich wohl daraus erklirt, das man bei der Regelung dieses
Punktes mehr die Aufgabe eines Verwaltungsgerichts im
allgemeinen, als gerade die dem eidg. Verwaltungsgericht
eingerdumte Stellung und Aufgabe im Auge gehabt hat.

Bei dieser Losung des Problems erhebt sich dann aber
sofort die Frage, was nun mit Ermessenentscheiden in
den Beschwerdematerien zu geschehen habe. Koénnen sie
wegen Unangemessenheit an den Bundesrat gezogen
werden? Das hingt ab von der Auslegung des Art. 23a,
welche Vorschrift die Verwaltungsbeschwerde als unzu-
lassig erklart, ,,wenn das Bundesgericht (oder das eidg.
‘Versicherungsgericht) zustindig ist”. Wird hier mit Zu-
standigkeit auf die Beschwerdematerien oder, in einem
weitern Sinn, auf den Umfang der Kognition des Verwal-
tungsgerichts im einzelnen Fall abgestellt? Je nachdem
ist auch in den verwaltungsgerichtlichen Materien die
Unangemessenheitsbeschwerde an den Bundesrat moglich
oder nicht. Es wire eine gewisse Verschlechterung gegen-
iiber der bisherigen Ordnung, wenn in dieser Hinsicht
keinerlei Uberpriifung von Entscheiden der Mittelinstanzen
gegeben wire. Auf der andern Seite hatte aber die Be-
schwerde an den Bundesrat schwere Bedenken gegen sich.
Einmal wiirde hier die Abgrenzung der Gebiete der ver-
waltungsgerichtlichen und der Verwaltungsbeschwerde
auf dem unbestimmten und schwankenden Begriff des
freien Ermessens beruhen, und sodann wiirde sich eine
Doppelspurigkeit der Rechtsmittel ergeben da, wo ein
Entscheid sich auf rechtliche und Ermessenserwiigungen
zugleich stiitzt. Diese Nachteile wiegen so schwer, dass
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die ausdehnende Interpretation jener Bestimmung zu-
gunsten der Beschwerde an den Bundesrat abzulehnen
ist.87) Dann lag es aber nahe, dem Verwaltungsgericht
auch die gelegentliche Ermessenskontrolle einzurdumen.

In der Beratung im Stinderat ist die Frage aufge-
worfen worden. Der Berichterstatter lehnte den Ge-
danken einer parallelen Beschwerde an den Bundesrat
gleichfalls ab und fiigte bei: ,,Nach den Ausfithrungen
des Vertreters des Bundesrates in der Kommission soll
aber das wegen Rechtsverletzung angerufene Verwal-
tungsgericht auch iiber allfillige Einreden der Unange-
messenheit urteilen konnen. Wir sind damit einverstanden
und fragen uns nur, ob dies nicht in unserm Gesetz aus-
driicklich gesagt werden sollte”. Wenn man das wollte,
hatte man es allerdings sagen miissen, denn aus den Be-
stimmungen des Gesetzes folgt das Gegenteil. Auch
hatte man nicht dabei stehen bleiben koénnen, dass das
wegen Rechtsverletzung angerufene Verwaltungsgericht
akzessorisch auch allfillige Ermessensfragen priifen kann,
sondern es hétte die Beschwerde auch wegen Unange-
messenheit allein zugelassen werden miissen. Die Be-
stimmungen iiber die Beschwerdegriinde und die Ko-
gnition des Verwaltungsgerichts wiren entsprechend zu
andern gewesen.

So wie die Nachpriifungsbefugnis des Verwaltungs-
gerichts im Gesetz umschrieben ist, kommt ihm, wie be-
merkt, die Ermessenskontrolle nicht zu (von Kriegs- und
Militarsteuersachen abgesehen). Es hiesse dem Gesetz
Gewalt antun, wenn man dem Gericht diese Befugnis vin-
dizieren wollte. ‘Man muss sich damit abfinden, dass das
Gericht den Entscheid in Ermessenspunkten nicht {frei
nachpriifen kann und dass in dieser Hinsicht auch keine
Beschwerde an den Bundesrat wegen Unangemessenheit
offen steht. Die Unzukoémmlichkeit ist indessen doch
nicht so gross, wie es auf den ersten Blick scheinen mochte.

87) In diesem Sinn auch die Botsch. 49 f.
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Denn einmal spielen die Ermessensfragen in den verwal-
tungsgerichtlichen Materien, wie dargetan wurde, keine
erhebliche Rolle, und sodann steht es dem Verwaltungs-
gericht frei, bei der Nachpriifung auf Ermessensiiber-
schreitung hin einen strengern Masstab anzulegen. Es
braucht sein Einschreiten nicht auf Willkiir zu beschran-
ken, d. h. auf Fille, wo die Verwaltung von ihrem Er-
messen einen schlechthin unverniinftigen Gebrauch ge-
macht hat, sondern kann es davon abhéngig machen,
dass ernstliche Bedenken dagegen bestehen, dass der
Entscheid noch in den Ermessensrahmen hineingeht.
Sein eigenes Ermessen darf es freilich nicht walten lassen,
wie es ein Appellationsrichter oder die obere Verwaltungs-
instanz tun konnte. Aber auch mit der gedachten, etwas
freieren Rechtskontrolle wird den berechtigten Schutz-
bediirfnissen im allgemeinen Geniige geschehen. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass auch der Bundesrat bei der
Beschwerde wegen Unangemessenheit sich eine gewisse
Reserve auflegt, indem er ohne Not sich von der Auf-
fassung der Mittelinstanz nicht entfernt. So koénnen
Rechtskontrolle und Ermessenskontrolle, bei aller grund-
satzlicher Verschiedenheit, doch in der praktischen Funk-
tion sich gegenseitig annéhern. Mit jener freiern recht-
lichen Uberpriifung bei Ermessensentscheiden wird das
Verwaltungsgericht im grossen und ganzen dasselbe leisten
konnen wie mit einer eigentlichen Ermessenskontrolle,
die es, im Bewusstsein seiner richterlichen Stellung und
Aufgabe, doch auch nur mit zuriickhaltendem Takt und
ohne Besserwissenwollen gegeniiber der Verwaltung iiben
wiirde. -

5. In Kriegs- und Militarsteuersachen.

Neben der besondern Bestimmung fiir die Kriegs-
steuersachen, die den Umfang des Rechtsstreites anbe-
trifft (s. oben S. 39), enthélt das Gesetz fiir die Kriegs-
und Militarsteuersachen auch eine die Kognition des
Verwaltungsgerichtes beschlagende Spezialvorschrift, in-
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dem Art. 10 Abs. 2 anordnet: ,,In Kriegs- und Militar-
steuersachen jedoch kann sich die Beschwerde iiberdies
darauf stiitzen, dass durch den angefochtenen Entscheid
die dem Steuerpflichtigen auferlegte Steuerleistung offen-
sichtlich unrichtig berechnet worden sei.** Diese Regel
steht im Zusammenhang mit Art. 104 KStB, demzufolge
die Beschwerde an die eidg. Rekurskommission moglich
war, ,,insofern durch den kantonalen Beschwerdeentscheid
ein Rechtssatz nicht oder nicht richtig angewendet oder
die dem Steuerpflichtigen auferlegte Steuerleistung offen-
sichtlich unrichtig berechnet wurde*. Nach dem Ent-
wurf des Bundesrates (Art. 11) sollte die Sonderbestim-
mung betr. die Steuern die Uberpriifungsbefugnis des
Verwaltungsgerichts einigermassen erweitern auf Tat-
und Ermessensfragen, wie dies ja in ihrer Fassung zum
Ausdruck kommt (,,iiberdies’’). Und diese Redaktion ist
unverdndert geblieben, obgleich das Rechtsmittel in der
parlamentarischen Beratung dann auf die Tatfragen aus-
gedehnt worden ist. Welches ist nunmehr die Tragweite
des Art. 10 Abs.2? Ist aus der urspriinglich beabsich-
tigten Erstreckung des richterlichen Priifungsrechtes im
neuen Zusammenhang nicht schliesslich eine Einengung
geworden ? |

Die dem Pflichtigen auferlegte Steuerleistung be-
ruht, soweit nicht — frei zu priifende — Rechtsfragen
eine Rolle spielen, auf der Taxation, die ihrerseits ent-
weder auf Tatsachen, die der Entscheid feststellt, und deren
Wiirdigung sich stiitzt oder aber, soweit Anhaltspunkte
fehlen, eine nach freiem Ermessen vorgenommene Schéat-
zung ist. Beide Moglichkeiten werden oft im Entscheid
kombiniert sein, und es wird héufig auch nicht leicht zu
bestimmen sein, wo die Beweiswiirdigung, die nicht in
das Gebiet des Ermessens fallt (s. oben S. 52), aufhort
und die freie Schitzung, die Ermessen ist, anfiangt. Mit
der Beschwerde wird der Entscheid nach der tatséch-
lichen Seite angefochten, oder es wird geriigt, die
kantonale Rekurskommission habe unrichtig geschéitzt,
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oder es wird das eine und das andere zugleich geltend
gemacht.

Bezieht man den Art. 10 Abs. 2 auf die tatsachlichen
Beschwerden, so ergibe sich eine Einschrinkung gegen-
iiber allen andern Materien, indem das Verwaltungs-
gericht in Kriegs- und Militarsteuersachen die Feststel-
lungen des Entscheides nicht frei, sondern nur daraufhin
nachpriifen konnte, ob sie offensichtlich unrichtig sind.
Aus dem ,,iiberdies’* wiirde in diesemm Punkte ein ,,nur‘.
Das kann nicht der Sinn des Gesetzes sein (wennschon der
Ausdruck ,,berechnet in Art. 10 Abs.2 mehr auf die
Tatsachenkontrolle hinweist). Nachdem entgegen dem
bundesritlichen Entwurf die verwaltungsgerichtliche Be-
schwerde auch die Tatfragen ergreift und der Richter so-
gar von amteswegen den Sachverhalt iiberpriifen und neu
feststellen kann, ist kein Grund ersichtlich, weshalb das
nicht auch fiir die Kriegs- und MilitArsteuersachen gelten
sollte, die ja sonst, statt der beabsichtigten Privilegierung,
schlechter gestellt wiren. Das ist, was die Kriegssteuer-
sachen anlangt, um so weniger anzunehmen, als in diesen
das Verwaltungsgericht nicht einmal an die Antrage der
Parteien gebunden ist, sondern ganz frei entscheidet,
dhnlich einer obern Verwaltungsbehorde, womit sich eine
Beschrankung in der Kontrolle des Tatbestandes schwer
vertragen wiirde.?8)

Art. 10 Abs.2 kann daher nur fiir die Ermessens-
fragen bei der Steuertaxation Bedeutung haben. Er gibt
dem Verwaltungsgericht eine gewisse Ermessenskontrolle,
die aber nicht ganz frei, sondern auf die Frage beschrinkt

88) Nach der Botsch. 50 sollte in Kriegssteuersachen an den
bisherigen Beschwerdegriinden nichis geidndert werden. ,,Beim
Militarpflichtersatz sind nach der Praxis dieselben Beschwerde-
griinde gegeben.” Die Praxis der eidg. Kriegssteuerrekurskom-
mission hat sich im Laufe der Zeit zu immer grisserer Freiheit
entwickelt. ,,Als Ziel und Zweck ihrer Wirksamkeit gilt ihr die
Herstellung des gesetzlichen Zustandes in allen Beziehungen.*
Geering in der S.39 Note 64 zitierten Abhandlung.



Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht. 63

ist, ob die Schiatzung offensichtlich unrichtig sei. Auch
hier kann daher das Verwaltungsgericht sein eigenes Er-
messen nicht einfach an die Stelle des Ermessens der kan-
tonalen Behorde setzen. Es hat zu untersuchen, ob die
Losung der letztern sich ohne weiteres als unangemessen
darstelle. In der praktischen Anwendung wird es sich
ungefahr mit der freieren Rechtskontrolle decken, die
das Verwaltungsgericht nach fritheren Ausfithrungen in
den iibrigen Materien bei Ermessensfragen auszuiiben hat.

VIII. Suspensiv- und Devolutivwirkung.

Einem ordentlichen appellationsihnlichen Rechts-
mittel, wie es die verwaltungsgerichtliche Beschwerde ist,
wiirde der Suspensiveffekt angemessen sein:%%) es
sollte nach seiner ganzen Struktur die Vollstreckung des
angefochtenen Entscheides hemmen. Der Gesetzgeber
hat aber geglaubt, der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung versagen zu sollen (Art. 12). Er hat sich dabei
wohl von praktischen Erwigungen leiten Jassen: der
Suspensiveffekt konnte die Verwaltungstitigkeit erschwe-
ren; dem Missbrauch des Rechtsmittels um des Zeit-
gewinns willen soll der Riegel gestossen werden.?9)

8 Fleiner, 262.

99) Die Botsch. gibt kein Motiv fiir den Ausschluss der hem-
menden Wirkung der Beschwerde. Im Standerat, 41, wurde ledig-
lich bemerkt, die Regelung sei die gleiche wie beim staatsrecht-
lichen Rekurs. Allein der staatsrechtliche Rekurs ist von der ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerde wesentlich verschieden: er ist ein
ausserordentliches Rechtsmittel mit rein kassatorischer Funktion.
Man kann sich fragen, ob es nicht richtiger gewesen wire, der
verwaltungsgerichtlichen Beschwerde, etwa mit Ausnahme ein-
zelner Materien, Suspensiveffekt zu geben mit der Beschrankung,
dass der Prisident des Gerichts im einzelnen Fall den angefoch-
tenen Entscheid als vorlaufig vollstreckbar erkliren kann. Die
sofortige Vollstreckung eines Entscheides, z. B. die Publikation,
kann dem Betroffenen einen unter Umstidnden schwer wieder
gutzumachenden Schaden zufiigen. Man wird erwarten diirfen,
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Der Entscheid, gegen den die Beschwerde mdoglich
ist, wird daher sofort verbindlich und vollstreckbar und
nicht erst nach unbenutztem Ablauf der Beschwerdefrist,
und auch die Einlegung der Beschwerde schiebt jene
Folgen des Entscheides nicht auf.

Das Gesetz macht zwei Ausnahmen. Einmal behalt
es gegenteilige Vorschriften von Spezialbundesgesetzen
vor, und sodann kann der Président des Verwaltungs-
gerichts der Beschwerde durch vorsorgliche Verfiigung die
aufschiebende Wirkung erteilen. Nach Art. 185 OG, der
auch fiir die verwaltungsgerichtliche Beschwerde gilt,
geschieht das aber nur auf Ansuchen einer Partei, und
ein solches Gesuch kann erst gestellt werden ,,nach Ein-
gang der Beschwerdeschrift’, also nicht schon der Be-
schwerde vorgingig.

Wird ein Entscheid vollstreckt, gegen den die ver-
waltungsgerichtliche Beschwerde erhoben wird, so muss
die Vollstreckung, wenn dann der Entscheid vom Ver-
waltungsgericht aufgehoben wird, wieder riickgingig ge-
macht werden, so gut dies noch mdoglich ist.

Auch bei Entscheiden, die auf Geldzahlung lauten,
insbesondere den Steuerentscheiden, hemmt die Be-
schwerde die Vollstreckung grundsétzlich nicht. Eine vor-
laufige Vollstreckung eines solchen Entscheides passt
nicht in das System des SchKG.?Y) Doch werden sich

dass die Verwaltung von sich aus mit Vollstreckungsmassnahmen
zuriickhilt, wo nicht Gefahr im Verzug ist.

Mit Kreisschreiben vom 13. Aug. 1929 an die kant. Auf-
sichtshehdérden iiber das Handelsregister (Bbl. II 161) hat das
eidg. Justiz- und Polizeidepartement empfohlen, Entscheide in
Handelsregistersachen zu vollziehen, sofern nicht innert 5 Tagen
— bisherige Rekursfrist — die verwaltungsgerichtliche Beschwerde
erhoben wird und hierauf im Entscheide aufmerksam zu machen.
Wird erst spiter, immerhin innert 30 Tagen, rekurriert, so soll
der Vollzug aufrecht bleiben, soweit der Priasident des Verwal-
tungsgerichts nichts anderes verfiigt.

1) S. BGE 47 I Nr. 28 (Praxis 10 Nr. 98), wo ausgesprochen
wurde, dass ein Kanton nicht befugt ist, einen Steuerentscheid,
der noch mit einem ordentlichen Rechtsmittel angefochten
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praktische Schwierigkeiten kaum ergeben, da ja der
Prasident des Gerichtes jederzeit die Betreibung einstellen
kann und da die Verwaltung Betriage, die nach dem Urteil
des Verwaltungsgerichts als zuviel bezogen erscheinen,
ohne weiteres zuriickgeben wird.

Mit der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde wird
die ganze Streitsache im Rahmen der Parteiantrige und
des Entscheides — bei Kriegssteuersachen sogar iiber
diesen Rahmen hinaus — vor das Verwaltungsgericht
geschoben, dessen Kognition nur vor dem kantonalen
Recht und, in gewissen Grenzen, vor Ermessensfragen
haltmacht, und das auch in der Sache selber entscheiden
kann. Das Rechtsmittel hat daher, was man Devolutiv-
effekt nennt; aber doch auch wieder nicht in dem vollen
Masse, wie die Appellation des Zivilprozesses: die Ab-
weisung der Beschwerde ist, wie im Abschnitt iiber das
Urteil auszufithren sein wird, ein Entscheid nur iiber das
Rechtsmittel und nicht in der Sache selber.

IX. Das Urteil.
1. Die verschiedenen Arten.

Das Urteil erledigt die verwaltungsgerichtliche Be-
schwerde entweder formell oder materiell. Die formelle
Erledigung liegt vor, wenn auf die Beschwerde nicht ein-
getreten wird mangels einer Prozessvoraussetzung: Ver-
spitung, Formlosigkeit der Beschwerde, Fehlen eines an-
fechtbaren Entscheides nach der Materie oder der Be-
horde, Nichtvorhandensein der Beschwerdelegitimation.
Das materielle Urteil lautet entweder auf Abweisung
oder Gutheissung der Beschwerde oder auf beides zugleich
je zum Teil. Mit der Gutheissung der Beschwerde ist die

werden kann, als vorldufig vollstreckbar zu erkliaren, weil ein
solcher Entscheid nicht rechtskriftig und daher kein Vollstrek-
kungsmittel ist im Sinn von Art. 80 SchKG. Art.111 Abs. 4 KStB
bestimmt: ,,Durch eine Einsprache oder Beschwerde wird die
Falligkeit der Steuerforderung nicht gehemmt.*

Zeltschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 49, 5
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Aufthebung des Entscheides verbunden. Soweit sie erfolgt,
hat das Verwaltungsgericht die Wahl, in der Sache selber
zu -entscheiden oder sie zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen (Art.16 Abs.2). Ein neuer
formeller Entscheid in der Sache wird nicht immer not-
wendig sein. In einzelnen Fallen geniigt die Aufhebung
des Entscheides; so lebt eine gewerbepolizeiliche Bewilli-
gung ohne weiteres wieder auf, wenn der den Entzug aus-
sprechende Entscheid kassiert wird, und eine Ordnungs-
busse fallt mit der Aufhebung der sie verhingenden Ver-
fiigung dahin.

Es ist eine reine Ermessensfrage, ob das Verwal-
tungsgericht bei Gutheissung der Beschwerde selber ent-
scheidet oder zuriickweist. Es wird das erstere tun, wenn
die Sache fiir den Richter als spruchreif erscheint. Riick-
welsung wird namentlich erfolgen, wenn der Tatbestand
noch weiterer Abklarung durch die Verwaltungsbehorde
bedarf.

Die Abweisung der Beschwerde hat nur die negative
Wirkung der Abweisung des Rechtsmittels und nicht die
positive einer Bestatigung des angefochtenen Entscheides.
In diesem Punkte entfernt sich das Rechtsmittel vom
Typus der Appellation.??) Objekt einer allfalligen Voll-
streckung ist daher hier der Entscheid und nicht das
Urteil (abgesehen von den Kosten). Der Erlass eines neuen
Entscheides in der Sache, wenn der Entscheid der Ver-
waltungsbehorde sich als richtig herausstellt, wiirde iiber
die Rechtsschutzaufgabe des Verwaltungsgerichts hinaus-
gehen. Wenn die verwaltungsgerichtliche Beschwerde die
Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit des Verwaltungs-
entscheides nicht hemmt, wobei dieser unter Umstianden
schon vor Beendigung des Prozesses ganz oder zum Teil
vollstreckt ist, so kann die Abweisung der Beschwerde
nicht wohl bedeuten, dass der Entscheid nun dahinfallt

92) Auch von der Berufung ans Bundesgericht in Zivilsachen,
S. Th. Weiss, Die Berufung ans Bundesgericht, 321 ff.
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und das richterliche Urteil an seine Stelle tritt. Auch sieht
ja das Gesetz die Entscheidung in der Sache durch das
Gericht ausdriicklich nur vor, wenn die Beschwerde gut-
geheissen wird.

2. Die Rechtskraft.

Nach Art. 195 OG (in Verbindung mit VDG Art. 13)
werden die verwaltungsgerichtlichen Urteile des Bundes-
gerichts als Beschwerdeinstanz mit der Ausfidllung rechts-
kraftig und vollziehbar. Die formelle Rechtskraft be-
steht darin, dass das Urteil nicht weiter gezogen werden
kann — es ist auch gar keine Instanz vorhanden, die fiir
einen Weiterzug in Betracht kime —, und dass es im Ver-
fahren selber unabinderlich ist. Sobald das Urteil er-
lassen ist, kann auch das Verwaltungsgericht nicht mehr
darauf zuriickkommen, weder von amteswegen, noch auf
ein Wiedererwiagungsgesuch einer Partei hin, ausge-
nommen bei der Wiederaufnahme des Verfahrens im Wege
der Revision, wenn das Urteil an bestimmten schweren
Miangeln formeller oder materieller Natur leidet.

Art. 195 OG ist aber nicht nur auf die formelle, son-
dern auch auf diematerielle Rechtskraft zu beziehen:
die Bindung der Behorden an das Urteil. Das Gesetz
spricht von Rechtskraft schlechthin. Die blosse formelle
Rechtskraft des Urteils ist eine Selbstverstédndlichkeit.
Auch in der entsprechenden Bestimmung fiir die bundes-
gerichtlichen Zivilurteile, OG Art. 101, ist nur die Rede
von Rechtskraft, womit die formelle und die materielle
Rechtskraft gemeint ist. Die Urteilswirkung, die man als
materielle Rechtskraft bezeichnet, ist daher den Urteilen
des Verwaltungsgerichts durch das positive Recht ver-
lichen. Sie fliesst aber auch aus der Natur eines verwal-
tungsgerichtlichen Urtelils. ,

Der zwingende Charakter des offentlichen Rechtes
wiirde freilich verlangen, dass ein behordlicher Akt bin-
dende Kraft nur hat, soweit er sachlich rechtmassig ist.
Es widerstreitet den daran beteiligten o6ffentlichen In-
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teressen, dass ein Akt, der nicht oder nicht mehr mit dem
Gesetze ibereinstimmt, nicht jederzeit zuriickgenommen
oder abgedndert werden kann. Auf der andern Seite kann
es ein Erfordernis der Rechtssicherheit sein, dass ein be-
hordlicher Akt, unbekiimmert um seine Rechtmaissigkeit,
verbindlich bleibe, oder dass er wenigstens nur beim Vor-
liegen ganz bhesonderer Voraussetzungen wieder in Frage
gestellt werde. Das Problem der Rechtskraft des gewohn-
lichen Verwaltungsaktes ist daher, soweit das Gesetz es
nicht positiv regelt, unter Abwigung jener beiden sich
gegeniiberstehenden Gesichtspunkte fiir die verschiedenen
Arten von Verfiigungen zu losen.??) Beim verwaltungs-
gerichtlichen Urteil dagegen, das in einem justizméssigen,
dem Rechtsschutzzweck dienenden Verfahren ergeht,
iiberwiegt von vornherein und durchaus das Moment der
Rechtssicherheit. Es miisste, auch wenn das Gesetz
schweigen wiirde, zur Anerkennung der materiellen
Rechtskraft fithren.?t) Wie wirkt sich aber diese Eigen-
schaft des verwaltungsgerichtlichen Urteils im einzelnen
aus? Das Problem, das dabei vor allem praktisch in-
teressiert, ist das: Wieweit bindet das Urteil des Ver-
waltungsgerichtes die Verwaltung? Wieweit steht es
im Wege, dass sie einen neuen, abweichenden Entscheid
erlasst ?

Geht das Urteil auf Abweisung der Beschwerde, so
liegt darin, wie oben S.66 ausgefithrt wurde, keine for-
melle Bestiatigung des Entscheides, sondern nur die Zu-
riickweisung des Angriffes. In den Urteilserwigungen
wird zwar ausgefiihrt, dass der Entscheid nicht rechts-
widrig sei. Aber nicht die Erwidgungen werden rechts-
kraftig, sondern nur das Dispositiv. Soweit dieses der
Erlauterung bedarf, sind freilich auch die Urteilserwa-
gungen heranzuziehen. Hier ist indessen das Dispositiv,

%) Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
62 ff.

%) Beetschen, Die mat. Rechtskraft der Verwaltungsver-
fiigungen (Ziirch. Diss.), 30 f.
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das eindeutig auf Verwerfung des Rechtsmittels lautet,
auch ohre Zuriickgehen auf die Motive verstiandlich.
Rechtskriftig wird daher nur die Abweisung der Be-
schwerde. nicht aber die Feststellung, dass der Entscheid
rechtméssig sei. Dem Entscheid wéachst aus dem Urteil
keine birdende Kraft zu, die er nicht schon ohnehin
hitte.?s) Wenn die Verwaltungsbehorde nachtraglich in
der Sach: anders entscheiden will, so bildet das Urteil
kein formelles Hindernis.

Hebt das Verwaltungsgericht den Entscheid auf und
weist es die Sache zu neuer Entscheidung an die Ver-
waltungsbehorde zuriick, so hat diese die Rechtsauffassung
des Gerichts, mit der die Riickweisung begriindet wird,
dem neuen Entscheid zugrunde zu legen. Das Gesetz sagt
das zwar nicht ausdriicklich, wie bei der Berufung (OG
Art. 84); aber es ist selbstverstindlich. Man kann es,
mangels einer gesetzlichen Bestimmung, immerhin aus
der Rechtskraft herleiten, die hier in positiver Weise
wirkt, da in dem aus den Motiven ergidnzten Dispositiv die
Weisung an die Vorinstanz liegt, gemiss den erteilten
rechtlichen Direktiven neu zu entscheiden.?®) Wird der
neue Entscheid wiederum mit der Beschwerde ange-
fochten, so ist dann auch das Verwaltungsgericht an sein
fritheres Urteil gebunden.®’) Ein Urteil, das wegen un-
geniigender Feststellung des Sachverhaltes ohne recht-
liche Anleitung zuriickweist, hat keine materielle Rechts-
kraft.

Entscheidet das Verwaltungsgericht in der Sache
selber, so erliasst es einen Verwaltungsakt in Form eines
Urteils. Dieselbe Bedeutung hat das Urteil, das sich auf
die Aufhebung des Entscheides beschrankt, in Fallen, wo

%) Burckhardt, a.a. 0.65 N. 1.

#6) Das Dispositiv nimmt richtigerweise auf die Erwigungen
Bezug: ,,Rickweisung zur neuen Entscheidung im Sinne der
Erwigungen*’.

°7) Vgl. BGE 38 I 574, betr. diec materielle Rechtskraft eines
staatsrechtlichen Urteils des Bundesgerichts.
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eine weitere Verfiigung sich eriibrigt (s. oben S. 66). Auch
im letztern Fall bewirkt das Urteil eine dem aufgehobenen
Entscheide gegeniiber neue Rechtslage fiir den Einzelnen
im Verhiltnis zur Verwaltung. Der Verwaltungsakt in
Urteilsform bindet die Verwaltung, soweit die Rechts-
kraft reicht, in dem Sinn, dass sie keinen neuen Ent-
scheid erlassen darf, der ihn zuriicknimmt oder abén-
dert. 28)

Die Rechtskraft eines solchen Urteils ist objektiv®?)
beschrankt auf die durch das Urteil entschiedene Streit-
sache. Fragt es sich, ob die Angelegenheit, mit der die
Verwaltung spéter befasst ist, mit jener Sache identisch
sei, so sind auch die wesentlichen tatsichlichen Elemente
zu beriicksichtigen, die dem Urteile zugrunde liegen, so-
weilt erst durch sie das Dispositiv seine wahre Bestimmt-
heit erhalt. Stellt sich nachtriglich heraus, dass der Sach-
verhalt in einem wesentlichen Punkte ein anderer ist, oder
andern sich die Umstande, so liegt nicht mehr eadem res
vor, und das Urteil steht einem neuen Entscheid der Ver-
waltung auf der neuen tatsdchlichen Basis nicht ent-
gegen. Hat z. B. das Verwaltungsgericht einen Entscheid,
der wegen pflichtwidrigen Verhaltens des Inhabers eine
gewerbepolizeiliche Bewilligung entzieht, mit der Be-
griindung aufgehoben, dass nach dem festgestellten Sach-
verhalt die Verfehlung nicht vorliege oder nicht hinling-

%) Ob die Rechtskraft des verwaltungsgerichtlichen Urteils
eine relative oder eine absolute ist, ist in der Literatur des deut-
schen Verwaltungsrechts streitig. Fleiner, 274, Jellinek, 299.
Je nachdem muss die Behirde die Rechtskrait von amteswegen
respektieren, wie beim Zivilurteil, oder kann hievon absehen,
wenn die Partei, zu deren Gunsten es lautet, damit einverstanden
ist. Die Frage hat geringe praktische Tragweite. Solche Ver-
zichte auf die Rechtskraftwirkung des Urteils werden sehr selten
sein. Auch steht ja die Rechtskraft dem Verzicht auf das materielle
Recht nicht im Wege.

99) Subjektiv ist die Rechtskraft beschrinkt auf die Parteien.
Doch gilt das nur fiir das feststellende Urteil, Das rechtsge-
staltende Urteil wirkt fiir und gegen jedermann.
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lich schwer sei, und ergibt sich nachtraglich, dass der
wahre Sachverhalt viel gravierender ist oder lasst sich der
Inhaber spater eine schwere Verfehlung zuschulden kom-
men, so kann die Verwaltung die Erlaubnis neuerdings
entziehen. Ein anderes Beispiel wire die vom Verwal-
tungsgericht entgegen dem Entscheide der Verwaltung
angeordnete Unterstellung eines Betriebes unter das
FabrikG, die Sozialversicherung. In diesen und &ahn-
lichen Fallen hat die Anordnung des Verwaltungsgerichts
keine unbedingte Bedeutung, wie diejenige eines Zivilurteils,
sondern nur eine auf die angenommenen tatsachlichen
Verhiltnisse bezogene relative. Man formuliert diese Be-
grenzung auch dahin, dass das verwaltungsgerichtliche
Urteil unter der ,,clausula rcbus sic stantibus® ergeht.1°9)
Erscheint dagegen der Sachverhalt in keinem wesent-
lichen Punkte anders, als das Gericht ithn angenommen
hat, so kann die Verwaltung nicht auf die Sache zuriick-
kommen, oder doch jedenfalls nur, wenn inzwischen in
einer Rechtsfrage sich eine allgemeine Wandlung der An-
schauungen vollzogen hat, die etwa in spidtern Urteilen
des Verwaltungsgerichts zum Ausdruck gelangt ist.

Jene tatbestdndliche Beschrinkung der bindenden
Kraft des Urteils wird im allgemeinen da anzunehmen
sein, wo das Urteil Rechtsverhaltnisse dauernder Art
feststellt oder begriindet. Die Rechtssicherheit kann ver-
langen, dass das Urteil ohne solchen Vorbehalt Recht
schafft. Dies wird namentlich der Fall sein, wo es eine
einmalige Leistung betrifft. Der richterliche Spruch, der
eine Steuer in bestimmter Hohe festsetzt oder den Staat
verhalt, einen Steuerbetrag zuriickzugeben, der eine
Ordnungsbusse aufhebt oder herabsetzt, ist unabhingig
vom Tatbestand des Urteils und daher materiell rechts-
kraftig, auch wenn sich nachtraglich herausstellen sollte,
dass der Richter von unrichtigen tatsidchlichen Voraus-
setzungen ausgegangen ist. Ein Zuriickkommen durch

100y Fleiner, 272/3.
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die Verwaltungsbehérde ist hier nur moglich, soweit das
Gesetz es ausdriicklich zuldsst. So bildet das verwaltungs-
gerichtliche Urteil in einer Kriegssteuersache kein Hin-
dernis fiir das Nachsteuerverfahren bei Steuerhinter-
ziehung (KStB Art. 133).

Bisher war die Rede von der bindenden Kraft des
verwaltungsgerichtlichen Urteils fiir die Verwaltung.
Wirkt es nicht in #hnlicher Weise auch auf andern Ge-
bieten? Von praktischem Interesse ist die Stellung des
Strafrichters, wenn der vom Verwaltungsrichter ent-
schiedene Punkt Vorfrage im Strafprozess wird. Das
Verwaltungsgericht hat ausgesprochen (in einem posi-
tiven Urteil'®t), dass die von A. beabsichtigte Veran-
staltung gegen das Lotterieverbot verstosst. Trotzdem
fithrt A. die Veranstaltung aus und wird dem Strafrichter
iiberwiesen (LotterieG v. 8. Juni 1923, Art. 38). Ist der
Strafrichter an das Urteil des Verwaltungsgerichts ge-
bunden, so muss er verurteilen; kann er die Frage der
Ubertretung des Lotterieverbotes frei priifen, so gelangt
er vielleicht zu ihrer Verneinung und damit zur Freispre-
chung. Fiir die formelle Schranke scheint die Erwigung
zu sprechen, dass das verwaltungsgerichtliche Verfahren ja
gerade den Zweck hat, jeme Vorfrage in autoritativer
Weise abzuklaren. Ganz abgesehen davon, dass die Er-
wagung auch fiir das negative Urteil zutrifft, das unter
keinen Umsténden binden kann, widerstreitet es dem im
Strafprozess herrschenden Streben nach materieller Wahr-
heit und Gerechtigkeit, dass der Strafrichter unter Um-
standen gegen seine eigene Uberzeugung verurteilen
miisse.1%2) Der letztere Gesichtspunkt diirfte durch-
schlagend sein gegen die Annahme der Bindung. Auch
der Kassationshof des Bundesgerichts, an den das Straf-

101y Ein negatives Urteil — Abweisung der Beschwerde —
hat, wie ausgefiihrt, nicht die bindende Wirkung der materiellen
Rechtskraft, was die Frage der Rechtmassigkeit des Entscheides
anlangt.

102) Stein, Justiz und Verwaltung, 99, 103,
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urteil weitergezogen werden kann (OG Art. 160), ist dann
frei. Es muss aber, wenn er von einem Urteil des Ver-
waltungsgerichts in einer Rechtsfrage abweichen will,

die Sache dem Plenum des Bundesgerichts vorlegen
(OG Art. 23 Abs. 2).103)

X. Verhéltnis zu andern eidgendssischen Rechtsmitteln.

Zwei Rechtsmittel konnen in derselben Sache und
fiir denselben Beschwerdegrund in der Weise konkurrieren,
dass an sich die gesetzlichen Voraussetzungen beider ge-
geben sind. Da aus Griinden der Ordnung und Okonomie
nur ein Rechtsmittel statthait sein kann, so muss das
eine vor dem andern zuriicktreten. Dabei gilt die Regel,
dass das ordentliche Rechtsmittel vor dem ausserordent-
lichen, das besondere vor dem allgemeinern den Vor-
rang hat.

Die Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat
ist der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde gegeniiber
das allgemeinere Rechtsmittel (VDG Art. 22). Das Gesetz
schliesst sie ausdriicklich aus, soweit das Bundesgericht
zustandig ist (Art.23a). Die Abgrenzung der beiden
Rechtsmittel geschieht also lediglich danach, ob die Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht offen steht.1%4)

Bei einem kantonalen Entscheid in einer verwal-
tungsgerichtlichen Beschwerdematerie ist es mdoglich, dass
die Beschwerde ans Verwaltungsgericht mit dem staats-

103) Diese Bestimmung, die Rechtsprechungskonflikte inner-
halb des Bundesgerichts vermeiden will, gilt wohl iiber ihren
Wortlaut hinaus, nicht nur fiir das Verhiltnis von Abteilung zu
Abteilung, sondern auch fiir dasjenige von Abteilung zu Kammer
usw. Die Frage ist noch nie praktisch geworden.

104y Bundesrat und Bundesgericht haben, wenn beide Be-
schwerden ergriffen sind, oder in Zweifelfillen nach OG Art. 194
den Meinungsaustausch {iber die Kompetenzfrage zu pilegen.
Nach dem neuen Abs. 3 von Art. 194 (VDG Art. 49 {.) schadet
die Einreichung der Beschwerde bei der unrichtigen Behérde dem
Beschwerdefithrer nicht.
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rechtlichen Rekurse konkurriert: ein in die Kognition
des Verwaltungsgerichts fallender Punkt kann gleich-
zeitig staatsrechtlicher Beschwerdepunkt sein, z. B. die
Verkennung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts,
Willkiir in der Anwendung des kantonalen Rechts (s.
oben S. 43), eine Verletzung des Rechts auf Ehe (BV Art. 54)
bei Zivilstandsregistersachen. Hier geht der staatsrecht-
liche Rekurs als das ausserordentliche und allgemeinere
und daher subsidiare Rechtsmittel'®5) dem ordentlichen
und spezielleren der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde
nach. .

Die staatsrechtliche und die verwaltungsgerichtliche
Beschwerde konnen in einer Sache auch kumulativ in
Betracht kommen, wenn eine Partei glaubt, der an das
Verwaltungsgericht weiterziehbare Entscheid enthalte zu-
gleich eine Verletzung der kantonalen Verfassung. Dabei
ist es nicht unzuléssig, die beiden Beschwerden in einer
Rechtsschrift zu vereinigen.

Wenn Zweifel dariiber bestehen, ob die staatsrecht-
liche oder die verwaltungsgerichtliche Beschwerde das
richtige Rechtsmittel sei, kann die Beschwerde als das
eine und ev. das andere bezeichnet werden. Eine irr-
tiimliche Bezeichnung ist wohl von amteswegen zu be-
richtigen.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass die verwaltungs-
gerichtliche mit der zivilrechtlichen Beschwerde kollidiert.
Kantonaler Entscheid im Sinn von Art. 87 Z. 1 und 2 OG
kann auch ein Verwaltungsentscheid sein, bei dem es
sich in der Hauptsache um eine Frage des Zivilrechts
handelt: Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtshar-
keit.198) Die verwaltungsgerichtliche Beschwerde ist der
Materie nach spezieller, der richterlichen Kognition nach

105) S {iber die subsididre Natur des staatsrechtlichen Rekurses
gegeniiber andern eidg. Rechtsmitteln z. B. BGE 49 I 284, 50 I
63 (Praxis 13 Nr. 42). _

106) BGE 41 1I 762, 42 T 392, 42 IT 420, 529, 52 II 416 (Praxis
5 Nr. 32, 187, 197; 6 Nr. 11; 16 Nr. 6).
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allgemeiner als die zivilrechtliche Beschwerde. Ent-
scheidend fiir ihren Vorrang ist das erstere Moment, das
sie als das ordentliche Rechtsmittel erscheinen lasst
gegeniiber der zivilrechtlichen Beschwerde als dem ausser-
ordentlichen. Da die Anrufung des Verwaltungsgerichts
in den Beschwerdematerien zu einer umfassenden richter-
lichen Nachpriiffung fithrt, bleibt kein Raum fiir ein
Rechtsmittel in einem einzelnen besondern Beschwerde-
grund. Daher auch in Art. 87 OG die ausdriickliche Be-
schrankung der zivilrechtlichen Beschwerde auf die der
Berufung nicht unterliegenden Entscheide.

Uber die Abgrenzung der verwaltungsgerichtlichen
Beschwerde von der verwaltungsrechtlichen Klage ist bei
dieser zu handeln.!?7)

C. Die verwaltungsrechtliche Klage.
1. Im allgemeinen.

Die verwaltungsrechtliche Klage, die das VDG in
den Art. 17 bis 21 regelt, ist das Gegenstiick der direkten
Zivilklage beim Bundesgericht. Sie geht nicht, wie die
verwaltungsgerichtliche Beschwerde, auf die Nachpriifung
von Verwaltungsentscheiden; sie betrifft vielmehr Strei-
tigkeiten, in denen die Entscheidungsbefugnis ausschliess-
lich dem Verwaltungsgericht vorbehalten ist. Im Umfang
seiner Zustandigkeit als einziger Instanz kann daher die
Verwaltung nicht entscheiden oder verfiigen. Ein Aus-
spruch der Verwaltung in einer Streitigkeit kann hier
rechtlich nur die Bedeutung einer unverbindlichen Partei-
erklarung oder Meinungsdusserung haben. Der ver-
waltungsrechtliche Prozess dient somit nicht der Kontrolle
der Verwaltungstatigkeit. Er ist Verwaltungsgerichtsbar-
keit nicht nach einer solchen Funktion, sondern nur nach

107y UUber die Abgrenzung der verwaltungsgerichtlichen Be-
schwerde von dem Rekurse an die Zollrekurskommission s. oben
S. 16 Anm. 26.
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dem anzuwendenden Recht. Das ist wenigstens der
typische Charakter der Klage vor dem Verwaltungsgericht.
In einzelnen Fillen kann der Klage doch auch ein eigent-
licher Verwaltungsentscheid vorangehen; die Klage ge-
staltet sich dann, wenn auch nicht formell, so doch ma-
teriell zu einer Anfechtung dieses Entscheides und fiihrt
sachlich zu einer richterlichen Kontrolle der Verwaltung.

Wer einen Anspruch, fiir den die verwaltungsrecht-
liche Klage offen steht, gegen den Staat zu haben glaubt,
wird die Verwaltung zuvor begriissen. Nach Art. 20 kann
der Bundesrat durch Verordnung bestimmen, dass die
Klage gegen den Bund erst erhoben werden kann, nach-
dem eine bestimmte Verwaltungsinstanz zum Anspruch
Stellung genommen hat.1?8) Diese Prozessvoraussetzung
wird aber erfillt sein, wenn die angegangene zustidndige
Instanz innert angemessener Frist sich nicht &dussert.

Das Gesetz umschreibt die Zustidndigkeit des Ver-
waltungsgerichts als einziger Instanz und grenzt sie ab
gegeniiber andern Verfahren (Art. 17 bis 19). Es ordnet
den Gegenstand des Rechtsstreites und verweist, was
das Verfahren, das Urteil, die Kosten, die Revision und
die Erlauterung anlangt, auf die fiir den staatsrecht-
lichen Rekurs geltenden Bestimmungen.

II. Die Fille von Art. 17 VDG.

1. Die gemeinschaftlichen Merkmale.

Den Hauptfall der direkten verwaltungsrechtlichen
Klage vor dem Bundesgericht bilden die ,,in der Bundes-
gesetzgebung begriindeten vermogensrechtlichen Anspriiche
des Bundes oder gegen den Bund aus 6ffentlichem Recht‘
(Art. 17). Klager ist bei diesen Streitigkeiten in der Regel
der Einzelne oder eine Korporation des privaten oder
offentlichen Rechtes. Die Parteirollen kénnen aber auch
umgekehrt liegen, indem der Bund als Kléger auftritt.

108) Eine solche Verordnung ist noch nicht ergangen.
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Hieher kénnen insbesondere auch Anstinde zwischen dem
Bund und einem Kanton gehoren. Unter den Begriff
,Bund‘ fallen auch die Bundesbhahnen, die ein Zweig der
Bundesverwaltung ohne Rechtspersonlichkeit sind,09)
nicht aber selbstindige Anstalten des Bundes, wie die
Nationalbank, die Unfallversicherungsanstalt. Die eidg.
Alkoholverwaltung, die eine eigene juristische Person ist,
gilt nach dem VDG, Art. 46, im Sinne des Gesetzes als
Abteilung der Bundesverwaltung.!19)

Vermogensrechtliche Anspriiche sind solche, die
einer Abschiatzung in Geld zuganglich sind. Der Begriff
spielt auch bei der Berufung (OG Art.61) und beim
direkten Zivilprozess (OG Art. 48 ff.) eine Rolle. Er hat
daher bereits in der bisherigen Praxis des Bundesgerichts
seine Abklirung gefunden. Trotz der Beschriankung auf
vermogensrechtliche Anspriiche ist die Klage unabhingig
vom Vorhandensein eines Streitwertes in bestimmter
Hohe. Die Klage kann Leistungs- oder Feststellungsklage
sein. Immerhin wird die letztere auch hier nur zuléssig
sein, wenn der Kliger ein Interesse daran hat, sein Recht
in dieser Form zu verfolgen.!1)!

Die Klage nach Art.17 ist nur gegeben fiir ver-
mogensrechtliche Anspriiche aus dem 6ffentlichen
Rechte. Ihre Abgrenzung héngt somit ab von der
Unterscheidung des o6ffentlichen vom privaten Recht. Zu
diesem viel erdrterten und umstrittenen Problem ist hier
nicht Stellung zu nehmen.’?) Die Rechtsprechung wird
sich von Fall zu Fall damit auseinanderzusetzen haben.
Nur in einem Punkt trifft das Gesetz die Scheidung
selber, indem es die Anspriiche aus dem Tarif-, Tax-, Ge-

109y BGE 29 T 193, 34 II 565.

110) Botsch. 23.

uny S z. B. BGE 50 IT 56 (Praxis 13 S. 163).

12y S z. B. Giacometti, Die Grenzziehung zwischen Zivil-
rechts- und Verwaltungsrechtsinstituten in der Judikatur des
Bundesgerichts, Burckhardt, Die Organisation der Rechts-
gemeinschaft, 1 ff,
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biithren- und Transportwesen der Bundesbahnen, wie von
der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde, so auch wvon
der verwaltungsrechtlichen Klage ausdriicklich ausschaltet
(Art. 19b) im Hinblick auf ihren privatrechtlichen Cha-
rakter.®) Wo sodann ein Spezialgesetz fiir einen An-
spruch gegen den Bund den Zivilrechtsweg offnet, wird
dieser der verwaltungsgerichtlichen Klage vorgehen ohne.
Riicksicht auf die Natur des Anspruches.!%)

Dagegen bedarf das Verhiltnis der direkten verwal-
tungsrechtlichen Klage nach Art. 17 VDG zur direkten
Zivilklage beim Bundesgericht der Abklarung. In Betracht
kommen dabei folgende zivilrechtliche Streitigkeiten, die
das Bundesgericht als einzige Instanz beurteilt: Streitig-
keiten zwischen einem Kanton und dem Bund, bei denen
der Bund Kléager oder Beklagter sein kann und bei denen
keine Streitwertgrenze besteht, und solche zwischen
Einzelnen und Korporationen als Klidgern und dem Bund
als Beklagtem mit einer Streitwertgrenze von 4000 Fr.
(OG Art. 48 Z. 1 und 2). Eserhebt sich die Frage, ob der ver-
waltungsrechtliche direkte Prozess seinem Gegenstand nach
als etwas vollig Neues neben den bisherigen direkten Zivil-
prozess tritt oder ob er den letztern teilweise absorbiert.

Der Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeit im Sinne
des Art. 48 OG ist ndmlich nach der Praxis nicht einfach,
was er logischerweise sein sollte, die Negation des Begriffs
der offentlichrechtlichen Streitigkeit, sondern er umfasst
auch Anspriiche, die nach heutiger Anschauung als publi-
zistische erscheinen. Von der Erwédgung ausgehend, dass
der Gesetzgeber seinerzeit mit der Zulassung der direkten

Zivilklage den Rechtsweg vor dem obersten eidg. Gerichts-

13y Botsch. 25 {.

14y S, z. B. Art. 55 des PostG v. 2. Okt. 1924, demzufolge
Klagen aus dem Gesetz oder internationalen, den Postverkehr
betreffenden Vertrigen gegen die Postverwaltung durch den kant.
Richter und bei einem Streitwert von Fr. 4000 an durch das
Bundesgericht — gemeint ist als Zivilgericht — entschieden
werden.
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hof fiir einen bestimmten Kreis von Anstidnden gewihren
wollte auf Grund der damailigen Grenzziehung zwischen
privatem und offentlichem Recht — OG Art. 48 Z. 1 und 2
geht zuriick auf Art. 110 der BV von 1874 und schon auf
Art. 101 derjenigen von 1848 — und dass die neuere
Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das 6ffentliche
Recht!?) nach dem Willen des Gesetzgebers nicht dazu
fiihren darf, gewisse Anspriiche, die unter den direkten
Zivilprozess fallen sollten, nachtriaglich davon auszu-
schliessen, wird mehr abgestellt auf einen geschichtlich
gegebenen, vom Wandel der Doktrin unabhingigen Be-
griff der zivilrechtlichen Streitigkeit. Es werden so bei
der Frage nach der Kompetenz des Bundesgerichts als
einziger Zivilinstanz als privatrechtlich angesehen, wenn
nicht alle vermogensrechtlichen Anspriiche, so doch all-
gemein Schadenersatzklagen gegen das Gemeinwesen,
auch diejenigen aus rechtmaéssiger Ausiibung der Staats-
gewalt (sog. offentlichrechtliche Entschidigung),'®) die
Anspriiche des Beamten auf Gehalt und wegen ungerecht-
fertigter Entlassung, die vermdégensrechtlichen Anspriiche
des Konzessionars aus der Konzession usw.'1?) Das Bun-
desgericht ist sich durchaus bewusst, dass Anspriiche,
die es auf Grund dieses historischen Begriffs der privat-
rechtlichen Streitigkeit als einzige Zivilinstanz beurteilt,
in Wahrheit offentlich-rechtlich sein konnen, aber es halt
aus dringenden praktischen Griinden des Rechtsschutzes
an der fritheren Begriffsbestimmung fest (wahrend bei der
Berufung, OG Art. 56 ff., nicht dieser veraltete, sondern
der moderne Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeit
massgebend ist.118)

115) Fleiner, Uber dic Umbildung zivilrechtlicher Institute
durch das offentliche Recht.

118) Fleiner, 289 ff.

117) S. die Ausfithrungen iiber diese Praxis und die Gesichts-
punkte, auf denen sie beruht, in BGE 49 II 415 {f. (Praxis 12
Nr. 153).

18) S.z. B. BGE 40 II 86, 47 II 469, 49 II 109 (Prax15 3
Nr. 52; 11 Nr. 1; 12 Nr. 62).
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Was bedeutet nun demgegeniiber ,,6ffentliches
Recht* in Art. 17 VDG als das Merkmal der verwaltungs-
rechtlichen Klage? Ist es der Gegensatz der zivilrecht-
lichen Streitigkeit im erwdhnten weitern Sinn bel der
direkten Zivilklage, also ein entsprechend engerer Begriff ?
Dann wiirden nur solche Streitigkeiten unter die wver-
waltungsrechtliche Klage fallen, die geméss der bisherigen
Praxis nicht in den direkten Zivilprozess gehoren. Eine
solche Auslegung des Gesetzes ist unbedingt abzulehnen.
Wenn ein neues Gesetz den Begriff ,,6ffentliches Recht*’
verwendet, wird es kaum auf eine veraltete und iiber-
wundene Abgrenzung des privaten vom o6ffentlichen
Recht abstellen; die in Art. 17 angefithrten Beispiele von
verwaltungsrechtlichen Klagen, von denen noch im ein-
zelnen zu reden ist, zeigen zum Teil, dass das Gesetz
die neuere Grenzziehung im Auge hat; gewisse publi-
zistische Anspriiche an den Bund, z. B. auf o6ffentlich-
rechtliche Entschiadigung, mit einem Streitwert unter
4000 Fr., konnten weder im einen noch im andern Ver-
fahren vor dem Bundesgericht verfolgt werden, eine
Konsequenz, die den Zwecken des VDG durchaus wider-
sprechen wiirde.

Ist danach bei der Handhabung des Art. 17 von der
heutigen Konzeption iiber das Herrschaftsgebiet des
offentlichen Rechts auszugehen, so darf aber daraus auf
der andern Seite nicht eine Riickwirkung auf OG Art. 48
in dem Sinn gefolgert werden, dass der dortige weitere
Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeit nunmehr eine
allgemeine Einengung erfahren habe. Denn da er als ein-
heitlicher Begriff die Kompetenz des Bundesgerichts
bestimmt nicht nur bei den Anstinden, bei denen der
Bund beteiligt ist, sondern auch bei denjenigen zwischen
Kantonen und zwischen Kantonen und Privaten oder
Korporationen (Z. 3 und 4), so ergibe sich bei jener An-
nahme eine hochst unerwiinschte Beschrankung des
direkten Zivilprozesses auch da, wo er nicht durch den
direkten verwaltungsrechtlichen Prozess ersetzt worden
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ist. Es liegt gewiss nicht im Sinne des neuen Gesetzes,
dass mit der Einfithrung der eidg. Verwaltungsgerichts-
barkeit eine Kiirzung des Rechtsschutzes in andern Ge-
bieten verbunden sein sollte. Es empfiehlt sich vielmehr,
das Verhiltnis der beiden Prozessarten in folgender Weise
aufzufassen: Wennschon Art.17 VDG auf dem Boden
der modernen Abscheidung von offentlichem und privatem
Recht steht, so lasst er doch den weitern Begriff der zivil-
rechtlichen Streitigkeit in Art. 48 OG bestehen; fiir ge-
wisse Streitigkeiten, die unter diesen Begriff fallen, ob-
gleich sie eigentlich 6ffentlichrechtlich sind, wére daher
an sich das Bundesgericht als Zivilgericht und als Ver-
waltungsgericht kompetent; die letztere Zustandigkeits-
norm erscheint aber gegeniiber der ersteren als die spe-
zielle und geht daher vor. Man kann dieser Losung die
juristische Eleganz absprechen; aber nur sie diirfte zu
einem praktisch befriedigenden Resultat fiihren.

Welche Bedeutung es fiir die Parteien hat, ob die
Klage im einen oder andern direkten Prozess beurteilt
wird, folgt aus den spitern Bemerkungen iiber das Ver-
fahren.

Nach dem Gesetz geniigt es fiir die Zustdndigkeit
des Verwaltungsgerichts nicht, dass der vermogens-
rechtliche Anspruch dem o6ffentlichen Rechte angehort.
Er muss zudem in der Bundesgesetzgebung begriindet
sein. Mit der Bundesgesetzgebung ist das Bundesrecht
iiberhaupt, auch das ungeschriebene, gemeint.11?) Die
Klage muss sich also auf das offentliche Bundesrecht
stiitzen. War es nétig, dies zu sagen? Kann ein o6ffentlich-
rechtlicher Anspruch des Bundes oder gegen den Bund
sein Fundament anderswo haben als im Bundesrecht (ein-
schliesslich der Staatsvertrige)? Es ist insofern denkbar,
als der Bund mit irgend einer Beziehung, z. B. dem Eigen-
tum an einer Liegenschaft, der Hoheit eines Kantons unter-
steht und daraus sich vermogensrechtliche Anspriiche

119) Vgl. BGE 4 Nr. 34, 47 11 Nr. 81, 82, 87 (Praxis 10 Nr. 152,
153; 11 Nr. 77).

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 49. 6
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publizistischer Natur ergeben, die dem kantonalen Recht
angehoren.

2. Die einzelnen Falle, insbesondere die
Beamtensachen.

Das Gesetz erwidhnt drei Gruppen vermoégensrecht-
licher Anspriiche des Bundes oder an den Bund aus dem
offentlichen Bundesrecht. Die Aufzéihlung ist aber nicht
erschopfend; es sind nur die wichtigsten Fille.

An erster Stelle stehen die Streitigkeiten aus dem
Bundesheamtenverhéltnis, inbegriffen solche iiber Lei-
stungen einer Versicherungskasse des Bundes.!'29) Was
unter Bundesbeamtenverhaltnis zu verstehen ist, ergibt
sich aus Art.1 BeamtG. Bei Angestellten des Bundes,
die nicht Bundesbeamte sind, aber doch in einem o6ffent-
lichrechtlichen Dienstverhédltnis stehen,'?!) trifft Art. 17
als allgemeine Kompetenznorm zu. Die beiden Ver-
sicherungskassen des Bundes sind unselbstindige Anstal-
ten, ohne eigene Rechtspersonlichkeit; die Klagen auf
Leistungen der Kassen sind also auch formell solche gegen
den Bund. Als Beamtenstreitigkeiten kommen insbe-
sondere in Betracht: Anspriiche des Bundes an den Be-
amten aus Haftung fiir Schaden, aus der Beniitzung von
Dienstwohnungen, aus Uberlassung von Erfindungen,
die der Beamte bei Ausiibung seiner dienstlichen Tatigkeit

120) Zufolge Art. 60 und 61 BeamtenG beurteilt das Bundes-
gericht diese Streitigkeiten aus dem Bundesbeamtenverhiltnis
schon seit 1. Januar 1928 (im staatsrechtlichen Verfahren). Bis
31. Dezember 1929 sind 21 solcher Fille eingegangen, in der Mehr-
zahl Anspriiche gegen die Versicherungskasse fiir die Beamten
oder die Pensions- und Hilfskasse der S.B.B. Die Anspriiche
gegen die Versicherungskassen sind bis zum Inkrafttreten des
BeamtenG vom Eidg. Versicherungsgericht beurteilt worden
(Art. 7 BG vom 30. September 1919 iiber die eidg. Versiche-
rungskasse, Art. 17 der Statuten der Pensions- und Hllfskasse
der S.B.B.).

-121y ImHof, Das 6ffentl. Dienstverhiltnis. Referat, Schwelz
Jurlstentag 1929, 399a.



Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht. 83

gemacht hat, auf Riickgabe von Besoldungs- und Pen-
sionsbetrigen; Anspriiche des Beamten auf Vergilitung
fiir gemachte Erfindungen, auf Besoldung, Zulagen und
Besoldungsnachgenuss, auf Ersatz von Auslagen u. dgl.,
auf Entschidigung wegen vorzeitiger Beendigung des
Dienstverhéltnisses infolge Aufhebung oder Umgestaltung
des Amtes, oder wegen Auflésung des Dienstverhaltnisses
aus wichtigen Griinden.'??) Nach der Auffassung, die dem
BeamtG zu Grunde liegt, ist das Bundesbeamtenverhiltnis
durchweg vom offentlichen Recht beherrscht,??) auch
was die daraus fliessenden vermogensrechtlichen- An-
spriiche anbetrifft. Bei diesen Beamtenstreitigkeiten
kommt es nicht selten vor, dass ein eigentlicher Verwal-
tungsentscheid in der Sache ergangen ist, mit dem sich
dann das Verwaltungsgericht auseinandersetzen muss,
z. B. die Besoldungs-, die Pensionsfestsetzung, von der in
der auf eine héhere Besoldung oder Pension ahzielenden
Klage behauptet wird, sie sei in gesetz- oder statuten-
widriger Weise vorgenommen worden. Solche Anspriiche
kénnen, wennschon sie sachlich auf die Anfechtung eines
Entscheides hinauslaufen, doch zeitlich unbeschrankt
geltend gemacht werden, solange sie nicht materiell ver-
wirkt sind.12¥) Man kann sich fragen, ob es nicht richtiger
gewesen wire, die Beamtenstreitigkeiten in das Verwal-
tungsgerlchtlxche Beschwerdeverfahren zu verweisen.

Ferner nennt das Gesetz die Fialle der Haftung fiir
Unfille infolge militirischer Ubungen (Militirorganisation
Art. 27, VDG Art. 47 Abs.2) — ein typischer Fall der
offentlich-rechtlichen Entschidigung — und die Streitig-
keiten zwischen Bund und Kantonen iiber deren Anteil

122) Botschaft zum BeamtenG, 199.

123) Botschaft, 23,

124) Klagen gegen die Versicherungskasse tir die eldg Be-
amten oder gegen die Pensionskasse der S.B.B. miissen binnen
2 Jahren seit Entstehung des Anspruches gerichtlich erhoben

werden, ansonst das Klagerecht verwirkt; Art. 17 der Statuten
der einen und der andern Kasse.



84 Dr. Emil Kirchhofer:

am Abgabenertrag (Kriegssteuer, Militarpflichtersatz,
Stempelabgaben, Handelsregistergebiihren usw.).

3. Vorbehalte und Ausnahmen,.

Es gibt zahlreiche vermodgensrechtliche Anstinde
mit dem Bund, die zwar die Erfordernisse der verwal-
tungsgerichtlichen Klage aufweisen wiirden, die aber
trotzdem davon ausgeschlossen sind.

Bei gewissen Anspriichen ist durch das Bundesrecht
die Kompetenz einer andern Bundesbehorde oder ein
anderes Verfahren vorgesehen, und dabei hat es sein Be-
wenden. So behalt das Gesetz vor die Spruchkompetenzen
der Bundesversammlung, die ja auch Administrativfunk-
tionen ausiibt,'?®) und diejenigen der ausserhalb der Bun-
desverwaltung stehenden, endgiiltig urteilenden Instanzen
(Art. 17 Abs. 2). Zu den letztern gehéren namentlich die
Kommissionen, die iiber zahlreiche vermdgensrechtliche
Streitigkeiten aus der Militdrorganisation und aus dem
Verwaltungsreglement fiir die Armee zu entscheiden
haben (s. Allgemeines S. 10).126) Nach Art. 47 VDG kénnen
Anspriiche dieser Art aus dem Militarrecht besondern,
ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden Instanzen
zur endgiiltigen Erledigung iiberwiesen werden, ausge-
nommen diejenigen aus Totung oder Verletzung von
Zivilpersonen infolge militarischer Ubungen, die denn ja
in Art. 17 Abs. 1 als Beispiel der verwaltungsgerichtlichen
Klage aufgefiihrt sind.

Einzelne vermogensrechtliche Anspriiche des Bundes
oder gegen den Bund fallen unter die verwaltungsge-
richtlichen Beschwerdematerien, so namentlich die Ab-
gaben, die Kautionen und die Ordnungbussen. Die Mog-
lichkeit der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde schliesst

125) Art. 1 Abs. 2 des MilitarversicherungsG weist z. B. den
Entscheid iiber Anstdnde zwischen Bund und Kantonen der
Bundesversammlung zu. Botsch, 24.

126) Botsch. 55, 64.
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die Klage aus (Art.19a). Wo die Verwaltung zu ent-
scheiden hat, ist die zutreffende Form des richterlichen
Rechtsschutzes die Nachpriifung des Entscheides auf
Anfechtung hin und bleibt kein Raum fiir eine ausschliess-
liche Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichts. Die-
ser Grundsatz ist freilich, wie oben hervorgehoben wurde,
bei den Anspriichen aus dem Beamtenverhiltnis nicht
strikte durchgefiihrt worden. Die Klage soll nicht die
versaumte Beschwerde ersetzen, und wer einen Anspruch
gegen den Bund auf Steuerbefreiung, Steuerriickzahlung,
Riickgabe einer Kaution usw. geltend machen will, der
muss zuerst einen Entscheid der zustindigen Verwaltungs-
stelle provozieren, bevor er das Bundesgericht, nicht mit
der Klage, sondern mit der Beschwerde, angehen kann.
Die Klage ist indessen unzuldssig, nicht nur im Umfang
der Beschwerdekompetenz des Verwaltungsgerichts, son-
dern auch soweit Verwaltungsentscheiden gegeniiber die
Beschwerde nicht zugelassen wurde, weil die richterliche
Kontrolle nicht als angezeigt erschien. Das Gesetz spricht
dies ausdriicklich aus fiir die Beschwerdekosten (Art. 19a);
es muss aber auch gelten fiir die Ordnungsbussen, die
mangels des erforderlichen Streitwertes (Anhang VIII, IX)
oder mangels Aufzéhlung unter den Beschwerdematerien
nicht beim Verwaltungsgericht angefochten werden kon-
nen,’®”) und die daher nicht geeignet sind, Gegenstand
einer negativen Feststellungs- oder Riickforderungsklage
des Gebiissten zu sein.!28)

Von der Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichts als
einziger Instanz sind ferner ausgenommen die Bundes-
subventionen (Art. 19c), was die Botschaft (S. 24/25) da-
mit begriindet, dass in vielen Féllen kein eigentlicher An-
spruch auf die Subvention besteht und im iibrigen es sich
um Ermessens- und technische Fragen handelt und dass

127) Botsch. 56 {.

128) Eine solche Klage ist formell unzulissig, ganz abgesehen
davon, ob dem Anspruch nicht die Rechtskraft des Verwaltungs-
entscheides entgegensteht.
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die verwaltungsgerichtliche Kontrolle auf diesem Gebiet
auch in das Budgetrecht der Bundesversammluug ein-
greifen wiirde.!29) o

III. Die Fille des Art. 18 VDG.

Neben den vermogensrechtlichen Anspriichen des
Bundes oder gegen den Bund verweist das Gesetz in den
direkten verwaltungsgerichtlichen Prozess noch eine Reihe
anderer verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten, die keinen
weitern innern Zusammenhang unter sich haben. Zum
Teil sind es alte Zustindigkeiten des Bundesgerichts in
etwas neuem Gewande, zum Teil neue Kompetenzen.
In den meisten dieser Félle ist der Bund nicht Partei.
Einige spielen sich ab zwischen materiell gleichgeordneten
Parteien, Kantonen, Eisenbahngesellschaften, Inhabern
von Verbindungsgeleisen usw. Man hat es iiberall mit ver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten zu tun, wohl auch bei
Fillen von Art. 18e.

Unter lit. a bringt Art. 18 eine etwas erweiterte und
verbesserte Formulierung des aufgehobenen Art. 179 OG:
Anstinde iiber eine durch das Bundesrecht vorgesehene
Befreiung oder Beschrankung von kantonalen Abgaben.139)
Die Streitigkeiten zwischen Kantonen iiber den Militir-
pflichtersatz, die Kriegssteuer (insbesondere betreffend

129) Die Unterstellung des Subventionswesens unter die
verwaltungsgerichtliche Kontrolle ist einer der wenigen das
Bundesgericht als Verwaltungsgericht betreffenden Punkte, iiber
die in den eidg. Raten eine Diskussion stattfand. Standerat 88 ff.

130) S. hiezu die Botsch. 57 f. Es ist nunmehr klargestellt,
dass blosse Taxationsfragen bei nicht streitiger Steuerpflicht
nicht vom Bundesgericht zu entscheiden sind; nicht nur der
Bund, sondern auch andere Berechtigte, selbstindige Anstalten
des Bundes usw., koénnen das Bundesgericht anrufen. Vgl.
BGE 50 I 244 (Praxis 13 Nr. 148). In diesen Streitigkeiten wird
die Klage hdufig materiell an einen kantonalen Steuerentscheid
ankniipfen.
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die territoriale Abgrenzung der Veranlagungsbefugnis)
und den Riickgriff fiir Beitrdge an Seuchenschidden
(Art. 18b) sind bisher vom Bundesrat oder der Eidg.
Kriegssteuerrekurskommission (Kriegssteuer) beurteilt
worden. Von den Streitigkeiten des Art.50 OG sind
einige, die als verwaltungsrechtlicher Natur erschienen,
aus dem direkten Zivilprozess in den direkten verwal-
tungsrechtlichen Prozess verschoben worden, namlich die
unter Ziff. 1—4 genannten, die das Eisenbahnrecht be-
schlagen und die in Ziff. 15 und 16 erwahnten, die Ent-
schadigung bei der Expropriation von Patenten und die
Anstande iiber die Verteilung der Kosten der Massnahmen,
die der Bundesrat beim Zusammentreffen von elektrischen
Leitungen anordnet.

Die gleiche Verschiebung scheint Art. 18 unter d
vorzunehmen bei den in Art. 52 OG bezeichneten Strei-
tigkeiten, ,,sofern sie iiberwiegend verwaltungsrechtlicher
Natur sind*“. Art. 52 OG verpflichtet das Bundesgericht
(als Zivilgericht) in zwei Fallen, die ausschliessliche Be-
urteilung von Streitigkeiten zu iibernehmen: 1. wenn
beide Parteien es anrufen und der Streitwert mindestens
Fr. 10,000 betragt (BV Art.111); 2. wenn ein Kanton
durch seine Gesetzgebung mit Zustimmung der Bundes-
versammlung ihm bestimmte Streitigkeiten zuweist.13?)
Diese Bestimmung, die vom Bundesgericht dahin aus-
gelegt wurde, dass sie nur Zivilstreitigkeiten im engern
Sinn beschlage, erhielt im Jahre 1921 den Zusatz, dass
das Bundesgericht solche Falle anzunehmen habe, ,,auch
wenn es sich nicht um rein zivilrechtliche Streitigkeiten
handelt“.132) Nunmehr soll das Bundesgericht als Ver-
waltungsgericht urteilen, wenn eine solche Streitigkeit

131) Hievon ist bisher in zwei Féllen Gebrauch gemacht
worden; s. Schurter und Fritzsche, Zivilprozessrecht des
Bundes, 280.

133) S die Kritik dieses héchst unklaren Begriffs bei Schur-
ter und Fritzsche a.a. O.281, Haab, SJZ 18, 190 f.



88 Dr. Emil Kirchhofer:

iitberwiegend verwaltungsrechtlicher Natur ist. Und wenn
sie ganz verwaltungsrechtlicher Natur ist? Dann ist
offenbar die verwaltungsrechtliche Klage um so mehr zu-
lassig. Wo sollte man iibrigens auch die Grenzen ziehen
zwischen der iiberwiegend und der ganz verwaltungsrecht-
lichen Sache? So zeigt sich denn, dass Art. 18d mehr
bedeutet als eine blosse Verfahrensinderung, néamlich
eine Kompetenzerweiterung.'®3) Die Bestimmung schafft
die interessante Rechtsfigur einer Prorogation auf das
Bundesgericht bei Streitigkeiten des offentlichen Rechts.
Sie wird hauptsachlich in Betracht kommen fiir Admini-
strativanstinde zwischen einem Kanton und einem Ein-
zelnen oder einer Korporation, die nun beim Mangel einer
kantonalen Gesetzesvorschrift, die sie generell dem Bun-
desgericht zuweisen wiirde, im einzelnen Fall durch Ver-
stindigung der Parteien dem Verwaltungsgericht unter-
breitet werden koénnen. Diese Fakultit wird dann aber
dadurch wieder erheblich eingeschrinkt, dass der Streit-
wert mindestens Fr. 10,000.— betragen muss, welches
Erfordernis mit Struktur und Zweck des direkten wver-
waltungsrechtlichen Prozesses nicht recht im Einklang
steht.

Eine letzte Kategorie von verwaltungsrechtlichen
Klagen sind die verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten,
die Bundesgesetze dem Bundesgericht zur ausschliess-
lichen Erledigung zuweisen (Art. 18e). Es kommt also
darauf an, ob eine Sache, die nach einem Spezialgesetz vom
Bundesgericht als einziger Instanz zu beurteilen ist,
administrativen und nicht etwa staatsrechtlichen oder
privatrechtlichen Charakter hat. Ist sie administrativer
Natur, so kann es nichts verschlagen, dass das Spezial-
gesetz, wie es nicht selten der Fall ist, sagt, das Bundes-

133) Rein offentlich-rechtliche Streitigkeiten aller Art waren
mit der neuen Fassung von OG Art. 52 Ziff. 1 nicht gemeint,
obgleich sie auch unter den Begriff der ,,nicht rein zivilrechtlichen
Streitigkeit‘‘ fallen wiirden, denn bei Art. 52 handelt es sich doch
immer um Zivilrechtspflege.
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gericht entscheide im staatsrechtlichen Verfahren oder
als Staatsgerichtshof.1?%) Das ist z. B. bestimmt in zahl-
reichen Vorschriften des eidg. WasserrechtsG, u. a. in
dem sehr wichtigen Art. 71, der die Anstande zwischen
dem Beliechenen und der Verleihungsbehorde tiber die
aus dem Verleihungsverhédltnis entspringenden Rechte
und Pflichten betrifft. Bei diesen Streitigkeiten, die ohne
Frage solche des Verwaltungsrechts sind, fithrt die Uber-
weisung an das Verwaltungsgericht zu folgender Schwie-
rigkeit: Nach Art. 71 Abs.1 des zitierten Gesetzes ent-
scheidet das Bundesgericht erst- und letztinstanzlich als
Staatsgerichtshof, wenn es sich um eine von mehreren
Kantonen oder vom Bundesrat erteilte Konzession han-
delt (Abs. 2). Aus Art. 18e folgt, dass das Bundesgericht
solche Sachen nunmehr als Verwaltungsgericht beurteilt.
Hat man es aber mit einer von einem Kanton erteilten
Konzession zu tun, so entscheidet nmach Art.71 Abs.1
in erster Instanz die zustandige kantonale Gerichtsbehdrde
und in zweiter das Bundesgericht, wiederum als Staats-
gerichtshof. Da Art. 17 VDG nur die Kompetenzen des
Verwaltungsgerichts als einziger Instanz betrifft, so fehlt
es an einer Vorschrift, nach der das Verwaltungsgericht
Streitigkeiten aus der Wasserrechtsverleihung zweitin-
stanzlich beurteilt. Und doch ist es wegen der Identitat
der Materie unbedingt geboten, dass dieselbe Sonder-
abteilung des Bundesgerichts in beiden Féillen amte.
Man wird wohl aus Art. 18e des VDG in Verbin-
dung mit Art. 71 WasserrechtsG den Schluss ziehen
diirfen, dass auch die zweitinstanzliche Beurteilung der
fraglichen Streitigkeiten Sache des Verwaltungsgerichts
sein soll.

134y So auch die Botschaft 59/60, wo auch einige Spezial-
gesetze zitiert sind. Eine Zusammenstellung der Bundesgesetze,
die dem Bundesgericht Kompetenzen zuweisen, findet sich auf
S. 170 des 1922 von der Bundeskanzlei herausgegebenen Sammel-
bandes ,,Bundesrechtspflege®.
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IV. Das Veriahren.

Der Streitgegenstand des direkten verwaltungsrecht-
lichen Prozesses bestimmt sich, wie derjenige der ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerde (in der Regel, s. oben
S. 37 ff), durch die Rechtsbegehren der Parteien, die inso-
fern iiber das Streitverhiltnis verfiigen kéonnen. Auch hier
ist das Verwaltungsgericht dagegen an die Begriindung der
Parteibegehren nicht gebunden (Art.21 Abs.1). Im
Gegensatz zur verwaltungsgerichtlichen Beschwerde ist
seine Kognition nicht auf das Bundesrecht beschrankt,
auch nicht bei den vermoégensrechtlichen Anspriichen des
Bundes oder gegen den Bund. Der in der Sache aus-
schliesslich entscheidende Richter muss alle Rechtssiatze
anwenden konnen, aus welchem Rechtsgebiet immer sie
stammen. Es sind also kantonalrechtliche Fragen, die in
gewissen Streitigkeiten (Art. 18e) sogar Hauptfragen sein
konnen, und auch Vorfragen auslindischen Rechts, wenn
sie sich stellen sollten, zu priifen.’) Es ist ferner klar,
dass das Verwaltungsgericht auch in Ermessensfragen,
soweit sie bei der Beurteilung des Anspruchs eine Rolle
spielen, frei zu befinden hat.13%)

Was die Beschaffung des tatsachlichen Prozess-
stoffes anlangt, so enthédlt das Gesetz fiir die direkten
Klagen beim Verwaltungsgericht keine dem Art. 11 analoge
Vorschrift iiber die freie richterliche Tatigkeit. Man konnte
daraus schliessen, dass hier das Verhandlungsprinzip gelte.
Indessen ist OG Art. 186 anwendbar, demzufolge der
Richter die ,,zur Aufklﬁfung des Sachverhalts erforder-
lichen Beweisaufnahmen‘‘ anordnet. Der Richter hat somit
nicht nur die Befugnis, von amteswegen Beweise zu erheben

135) Botsch. 53.

136) Wo eine Leistung in das Ermessen der Verwaltung ge-
stellt ist, z. B. die Besoldungsfestsetzung in gewissem Umfang,
BeamtG Art. 38 Abs. 3, 39 usw. und andere Leistungen nach
dem BeamtG, besteht kein Rechtsanspruch, der im Wege der
Klage verfolgt werden konnte. ImHof, a. a. O. 400a.
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oder erheben zu lassen in Bezug auf die von den Parteien
vorgebrachten Tatsachen, sondern zur Abklarung des Sach-
verhalts iiberhaupt, also ohne Bindung an die Vorbringen
der Parteien. Immerhin ist damit, sowenig wie im Be-
schwerdeverfahren, die reine Untersuchungsmaxime pro-
klamiert. Das Gesetz gibt hier dem Richter eine dhnliche
Bewegungsfreiheit wie dort. In der Regel wird er auf das
von den Parteien beigebrachte Tatsachenmaterial und die
von ihnen gestellten Beweisantrige abstellen konnen.
Es wird eher eine Ausnahme sein, dass der Richter im
Interesse der materiellen Wahrheit Veranlassung zu
selbsttatiger Tatbestandsaufklarung hat.

Das Verfahren des direkten verwaltungsrechthchen
Prozesses unterscheidet sich von demjenigen des direkten
Zivilprozesses im iibrigen in folgenden Punkten: Es ist
in der Regel ausschliesslich schriftlich. Eine miindliche
Verhandlung findet nur ausnahmsweise statt (OG 183).
Die Vorschriften des BZP sind nur subsidiar anwendbar
(VDG Art. 3, OG Art. 22);137) bei der Beurteilung durch
das Verwaltungsgericht brauchen nur 5 und nicht 7
Richter mitzuwirken.

Es wird nicht selten zweifelhaft sem, ob eine Klage
in das eine oder andere Verfahren gehoért. Fiir den Kliger
hat das keine Nachteile. Die Klage kann in beiden Féllen
gleich lauten. Es wird Sache des Gerichts sein, zu be-
stimmen, in welchem Verfahren sie durchgefithrt werden
soll. Eine irrtiimliche Bezeichnung der Klage ist von
amteswegen zu berichtigen.

137) Wie weit der BZP herangezogen wird, hangt vom Er-
messen des Richters ab. Beim direkten Zivilprozess wird der
BZP sehr frei und ohne allen unnoétigen Formalismus gehandhabt;
Fragen des Verfahrens spielen nur selten eine Rolle. Deshalb
kommt man auch mit dem veralteten Gesetz wvon 1850 noch
immer aus. Es liegt in der Natur der Sache, dass das Verfahren
des direkten verwaltungsrechtlichen Prozesses noch freier ist.
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