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Uber die Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs.*

Von Bundesrichter Dr. Emil Kirchhofer, Lausanne.
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A. Einleitung.

1. Wie bei jedem die Rechtsanwendung betreffenden
Streitverfahren, so ist auch beim staatsrechtlichen Rekurs
zu unterscheiden zwischen der Zulissigkeit des Verfahrens
und der Begriindetheit des geltend gemachten Anspruchs.
Gewisse Anforderungen miissen erfiillt sein, damit das
Rekursverfahren stattfinden und der Richter auf Grund
materieller Beurteilung einen Entscheid in der Sache
treffen kann. Es sind die Verfahrens- oder Prozess-
voraussetzungen. Fehlt einer der Umstinde, von denen
die Zulassigkeit des Verfahrens abhéingt, so wird auf das
Begehren nicht eingetreten.

Die Verfahrensvoraussetzungen des staatsrechtlichen
Rekurses sind in Art. 178 OG geregelt. Sie betreffen
die Formalien — Frist und FForm — der Beschwerde, die
Person der Rekurspartei — es muss eine Einzel- oder
eine juristische Person sein — und endlich die Streitsache.
In letzterer Hinsicht wird fir die Zuldssigkeit der Be-
schwerde verlangt, dass sie sich gegen einen kantonalen
Hoheitsakt richtet, der ein allgemein verbindlicher Erlass
oder ein Entscheid (Verfiigung) sein kann, dass die Ver-
letzung eines verfassungsmissigen Rechtes, eines Konkor-
dates oder Staatsvertrages geltend gemacht wird und dass
eine Rechtsverletzung beim Beschwerdefithrer vorliegt!).

1) Die Praxis hat noch weitere Voraussetzungen aufgestellt,
so namentlich die vorgingige Erschopfung der kantonalen In-
stanzen bei gewissen Beschwerdegriinden. Die Subsidiaritiat der
staatsrechtlichen Beschwerde gegeniiber andern eidg. Rechts-
mitteln folgt schon aus ihrer allgemeinern Natur im Verhiltnis zu
den letztern.
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2. Der staatsrechtliche Rekurs dient in erster Linie
der Wahrung der ,,verfassungsmissigen Rechte der
Biirger™ (BV Art. 1133, OG Art. 175%). Ersoll den Biirger,
d. h. den Einzelnen, davor schiitzen, dass in seiner Person
ein solches verfassungsméssiges Recht verletzt wird (OG
Art. 178%). Verfassung und Gesetz gehen davon aus,
dass es verfassungsmissige Rechte gibt, die nicht bloss
objektives Recht sind, aus dem u. U. fiir den Einzelnen
gewisse Vorteile und Nachteile fliessen — sog. Reflex-
wirkung —, sondern die Rechte des Einzelnen begriinden.
Auf dieser Annahme konstitutioneller Individualrechte
baut sich der staatsrechtliche Rekurs auf. Bezeichnet
man die verfassungsmissigen Rechte des Einzelnen als
subjektive Rechte, so muss man sich doch dariiber
klar sein, dass ihnen eine dem subjektiven Privatrecht
entsprechende personliche Zugehorigkeit und Verfiighar-
keit nicht innewohnt. Die Willensmacht, die in ihnen
enthalten ist, richtet sich nicht, wie beim subjektiven
Privatrecht, gegen eine Privatperson, sondern gegen den
Staat und seine Organe; das Recht geht auf eine bestimmte
Haltung dieser Organe, ein Unterlassen oder ein Tun.
Die Behorde hat aber schon nach objektivem Verfassungs-
recht die Pflicht, sich so zu verhalten, wie es dem Individual-
recht des Einzelnen entspricht; dieser kann sie hievon
nicht entbinden?).

Die subjektive Seite der verfassungsmiissigen Rechte
zeigt sich immerhin in folgendem:

a) Wo es sich um ein Tun der Behorde handelt, und
sie erst téitig zu werden hat auf ein Begehren des Einzelnen
hin, kann dieser das Begehren unterlassen und, wenn
gestellt, wieder zuriickziehen, z. B. das Gesuch um eine
polizeiliche Bewilligung gewerblicher oder anderer Art.
Hier hiangt es also vom Willen des Einzelnen ab, ob die

%) Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
70 ff. Ders. in der Festgabe zum 50j. Bestehen des Bundes-
gerichts, 78 ff.
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Behorde nach Massgabe des objektiven Rechtes titig zu
werden habe.

b) Wo das verfassungsmissige Recht durch die
Haltung der Behorde verletzt ist, steht es im Belieben des
Einzelnen, ob er das Recht im Wege des staatsrechtlichen
Rekurses verfolgt. Er kann hierauf verzichten oder doch
die Anfechtung tatsidchlich unterlassen. Ein eigentlicher
Verzicht, der dann der Beschwerdeim Wege steht, wird jeden-
falls moglich sein, soweit der verfassungsmaéssige Anspruch
ein vermogensrechtliches Substrat hat. So schliesst die
freiwillige und vorbehaltlose Zahlung der Steuer, der Busse
die nachtragliche Anfechtung aus®). Darin, dass den ver-
fassungsmissigen Rechten Schutz durch den staatsrecht-
lichen Rekurs, also in einem ausgesprochenen Partei-
verfahren, gewiihrt ist, kommt ja iiberhaupt deutlich zum
Ausdruck, dass ihnen auch subjektiver Charakter zu-
geschrieben wird?).

Die verfassungsmissigen Rechte sind Personlichkeits-
rechte. Es sind von der Verfassung anerkannte Qualifika-
tionen, Kompetenzen der Personlichkeit. Sie befinden
sich zunéchst in einem abstrakt-potentiellen Zustand.
Gegebenenfalls geht daraus ein konkret-aktueller An-
spruch hervor, dies namentlich, wenn die offentliche
Gewalt das Recht verletzt. Der Anspruch ist gerichtet
auf Wiederherstellung der verfassungsmissigen Lage der
Person durch Aufhebung des Hoheitsaktes, womit, wenn
der Anspruch auf ein Tun der Behorde geht, die Auflage
an diese verbunden ist, einen verfassungskonformen Akt
zu erlassen. Zu diesem Anspruch verdichtet sich das
verfassungsmissige Recht. Er ist der eigentliche Streit-
gegenstand des staatsrechtlichen Rekurses?).

3) Burckhardt, Methode und System des Rechts, 176 {.
54 240, 50 41% (Pr 13 Nr. 78).

4) Burckhardt, a. a. O. 206.

%) Gemeint ist der geltend gemachte, nicht der materiell
bestehende Anspruch; sonst hatte die Beschwerde, wenn sie ab-
gewiesen wird, keinen Gegenstand gehabt. Der Gegenstand des
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Wie das verfassungsméssige Recht, so ist der durch
die Verletzung begriindete Anspruch héchst person-
licher Natur. Eine Ablésung von der Person des Tréagers,
ein Ubergang auf einen neuen Triger, ist grundsitzlich
ausgeschlossen. Nur ausnahmsweise, wenn der Anspruch
sich in einem rein vermdogensrechtlichen Interesse erschopft,
wird er im Wege der Gesamtnachfolge auf einen andern
Inhaber iibergehen koénnen. Hievon abgesehen kann der
Einzelne nur immer den Anspruch geltend machen, der
in seiner Person entstanden ist, und stellt sich die Frage
nicht, ob jemand befugt sei, den durch Verletzung eines
fremden verfassungsméssigen Rechtes erwachsenen An-
spruch zu verfolgen.

3. Die Llegitimation zum staatsrechtlichen Rekurs
i1st die personliche Befugnis, die Beschwerde zu erheben.
Sie kann nach mehreren Richtungen fehlen. Nach der
Praxis stehen folgende Mingel subjektiver Art der Be-
schwerdelegitimation entgegen:

a) Der Rekurrent gehort nicht zu den Personen —
Einzelner oder juristische Person —, die tberhaupt die
Beschwerde ergreifen konnen; die Beschwerdefidhig-
keit (verfassungsgerichtliche Parteifdhigkeit) geht ihm ab.

b) Der Rekurrent hat zwar die Beschwerdefdhigkeit,
aber nicht diejenige rechtliche Qualifikation, die
erforderlich ist, um einen Anspruch von der Art des geltend
gemachten zu erheben.

¢) Der Rekurrent hat die Beschwerdefdhigkeit und
auch jene rechtliche Qualifikation, um die fragliche Ver-
fassungsbestimmung anzurufen, aber es fehlt eine Rechts-
verletzung in seiner Person. |

staatsrechtlichen Rekurses ist nicht identisch mit dem Gegen-
stand des vorangehenden kantonalen Verfahrens: privatrechtliche
Streitigkeit, Strafklage, eine administrative Massnahme, wie die
Steuerveranlagung, ein polizeiliches Begehren usw. Der staats-
rechtliche Rekurs ist nicht die Fortsetzung des kantonalen,
sondern ein neues Verfahren. 33 51.
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Ausser diesen subjektiven Mingeln fillt nach einem
haufigen Sprachgebrauch der Praxis unter den Legitima-
tionspunkt auch die Frage, ob die angerufene Verfassungs-
bestimmung ein Individualrecht begriinde. Das ist
dann®) sofort nach der Beschwerdefdhigkeit zu priifen.

Bel diesen vier Erfordernissen der Beschwerdelegitima-
tion hat man es iiberall im Sinn von Art. 178 OG mit
Prozessvoraussetzungen zu tun. Die Legitimation ist
daher selber auch eine Prozessvoraussetzung. Die Be-
schwerde 1st unzuldssig, wenn der Beschwerdefiihrer
nicht als legitimiert erscheint. Daher denn auch beim
Fehlen der Legitimation die Urteilsformel auf Nichtein-
treten lautet.

Diese Verweisung der Legitimationsfrage in die Ver-
fahrensvoraussetzungen 1ist die positive Ordnung des
Gesetzes. Die Legitimation ist aber, abgesehen héchstens
von der Beschwerdefidhigkeit, Prozessvoraussetzung doch
nur in einem formalen Sinn. Eine Verneinung der Legitima-
tion bedeutet in Wahrheit auch Verneinung des materiellen
Anspruchs und zwar in einem weitern Umfang, als es
beim Mangel der Aktivlegitimation im Zivilprozess der
Fall ist. Es ist nicht die Feststellung, dass die Person,
die den Anspruch geltend macht, nicht der richtige Rekur-
rent sei, dass ein anderer hiezu zustidndig wire, womit
tiber den Bestand des Anspruchs selber nicht entschieden
ist. Da der verfassungsméissige Anspruch, wie oben be-
merkt, hochst personlicher Natur ist, kann sich die Legiti-
mationsfrage in dieser Form beim staatsrechtlichen Rekurs
nicht bieten. Hier wird vielmehr mit der Legitimation
auch der Anspruch als solcher negiert. Wenn die angerufene
Bestimmung kein Individualrecht gewéihrt, so besteht
auch der geltend gemachte Anspruch nicht. Wenn der
Beschwerdefiihrer nach seinem Status, z. B. als Ausliander,
die angeblich verletzte Verfassungsnorm nicht anrufen

) Wenn es zweifelhaft ist. In der grossen Mehrzahl der
Fialle steht tberhaupt die Legitimation des Rekurrenten ausser
Frage und bedarf keiner Erorterung.
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kann, so heisst das, dass der erhobene Anspruch nicht
existiert. Wenn er durch den angefochtenen Akt in seiner
Rechtsstellung nicht beriithrt ist, kann der mit der Be-
schwerde verfolgte Anspruch nicht entstanden sein.

In allen diesen Fillen ist also das Nichteintreten auf
die Beschwerde wegen fehlender Legitimation eine ma-
terielle Abweisung a limine, aus Erwigungen freilich,
die in der Sache selber hochstens zu einer negativen Losung
fithren konnen und die den die einzelne Verfassungs-
bestimmung betreffenden Uberlegungen vorangehen, aus
denen gegebenenfalls die Gutheissung der Beschwerde
folgt. Nur die Momente der letztern Art fallen nach der
Abgrenzung der Prozessvoraussetzungen in Art. 178 OG
in das Gebiet der materiellen Priifung. Die Legitimation
zur Beschwerde ist Voraussetzung der materiellen Prifung
in diesem Sinn und insofern Prozessvoraussetzung; aber
sie ist im Grund, wie gezeigt wurde, bereits eine materielle
Frage®) ®).

Die Beschwerdefidhigkeit mag man dagegen als echte
Prozessvoraussetzung bezeichnen. Fehlt sie, so wird auf
die Beschwerde nicht eingetreten, gleichgiiltig, welcher
Anspruch geltend gemacht ist. Da aber die Beschwerde-
fahigkeit die Fahigkeit ist, iiberhaupt verfassungsmaéssige

7) Deshalb ist es auch hochstens der Form und nicht der
Sache nach unlogisch, wenn das Bundesgericht nicht selten die
Legitimationsfrage offen ldsst, da wo sie zweifelhaft und ver-
wickelt ist, withrend die materielleUnbegriindetheit der Beschwerde
ohne weiteres einleuchtet.

8) Wollte man sagen, materielle Priifung im Gegensatz zum
Legitimationspunkt sei die Frage, ob die angerufene Verfassungs-
norm objektiv wverletzt sei, so wire das nur zum Teil richtig.
Der Inhalt der in Betracht kommenden Verfassungsbestim-
mungen ist vielfach so, dass Verletzung nach der objektiven
und subjektiven Seite sich decken; s. unten S. 148. Wird die
Legitimation und damit der Anspruch wverneint, so ist damit
héaufig zugleich ausgesprochen, dass auch keine Verletzung der
Verfassung als objektives Recht vorliegt. Wenn der Auslinder
den Art. 31 BV nicht anrufen kann, so ist dieser ihm gegeniiber
auch nicht objektiv verletzt.
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Rechte und Anspriiche zu haben, so bedeutet der Mangel
der staatsrechtlichen Parteifdhigkeit immer zugleich auch,
dass der erhobene Anspruch nicht bestehen kann. Wird
eine Personenvereinigung ohne korporative Organisation
als nicht legitimiert (beschwerdefdhig) erklart, so liegt
darin doch auch, dass der auf Art. 4, 31 usw. BV gestiitzte
Anspruch nicht besteht.

B. Die Voraussetzungen der Legitimation bei der Beschwerde
iiber Verfassungsverletzung.

I. Die Beschwerdefidhigkeit.

Fiahig, Rekurspartei im staatsrechtlichen Beschwerde-
verfahren zu sein, sind nur Einzel- und juristische
Personen?). Nur sie konnen verfassungsméssige Rechte
haben.

Der Haupttriager solcher Rechte ist die Einzelperson.
Aber auch die juristische Person hat eine individuelle
Personlichkeitssphéire, worin diejenigen verfassungsmaéssi-
gen Rechte enthalten sind, die nicht als Inhaber eine phy-
sische Person voraussetzen. Personenvereinigungen ohne
das Recht der Personlichkeit sind nicht in der Lage, den
staatsrechtlichen Rekurs zu ergreifen'®). Die formale
Parteifdhigkeit der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft
wird indessen auch fiir den staatsrechtlichen Rekurs an-
erkannt. Es handelt sich aber um verfassungsmissige
Rechte der Gesellschafter, die in Wahrheit Rekurspartei
sind!). Ebenso wird die Konkursmasse zum Rekurse
zugelassen 1n der Meinung, dass sie verfassungsmaéssige
Rechte der Glaubiger als deren Vertreter geltend macht!?).

%) Art. 1782 OG sagt ,,Korporationen‘, meint aber juristische
Personen uberhaupt. Giacometti, 160.

10y 39 224,

1) Angenommen, die Kollektiv- und die Kommanditgesell-
schaft seien keine juristischen Personen. 45 II 302 (Pr 8 Nr. 83),
51 4312 (Pr 15 Nr. 39).

12) §4 260b.
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Behorden, die als solche handeln (nicht als Vertreter
einer 6ffentlichen Korporation), sind zum staatsrechtlichen
Rekurs nicht befugt. Eigene verfassungsméssige Rechte
konnen ihnen nicht zustehen!3®). Meinungsverschieden-
heiten und Anstidnde zwischen Behorden verschiedener
Stufen oder zwischen Verwaltungsbehodrden und Gerichten
sind nicht im Wege des staatsrechtlichen Rekurses zum
Austrag zu bringen.

Steht auch Korporationen des offentlichen
Rechtes der staatsrechtliche Rekurs offen? In der
Doktrin wird die Frage verneint?). Die Praxis betrachtet
aber auch den offentlichen Verband als beschwerdefiahig,
insbesondere die Gemeinden. Soweilt sie hier die Legitima-
tion verneint, geschieht es aus andern Gesichtspunkten
(s. unten S. 178ff.). .

Dem (kantonalen) Staat wird freilich die Legitima-
tion abgesprochen, und zwar auch im Sinne mangelnder
Beschwerdefiahigkeit, wenn er als Triager und Inbegriff
der offentlichen Gewalt in Betracht kommt. In dieser
Stellung ist er nicht Rechtssubjekt!®) und kann er nicht
Inhaber verfassungsmissiger Rechte sein, die sich ja gerade
gegen den Staat richten. Iier ist er somit nicht Korpora-
tion im Sinn von Art. 1782 OG. Ein Kanton ist daher
nicht legitimiert (wegen materieller Rechtsverweigerung),
ein Urteil seines Strafrichters, einen die Bevormundung
einer Person ablehnenden Entscheid des Zivilrichters oder

1) Z. B, 48 109 f. (Pr 11 Nr. 120), 49 462 (Pr 12 Nr. 179).
Das trifft auch zu, wenn einer Behorde die Rechtspersonlichkeit
verliehen ist, um ihr zur Erleichterung ihrer Aufgabe Parteifahig-
keit zu gehen; 54 140 (Pr 17 Nr. 91): genferische ,,Commission
officielle de protection des mineurs. Nach Art. 180* OG ist eine
Vormundschaftshehorde legitimiert, in einem Anstande mit der
Vormundschaftsbehorde eines andern Kantons iber die An-
wendung von Art. 377 und 378 ZGB das Bundesgericht anzurufen.

1) Giacometti, 161 ff. Hans Huber, Der Kompetenz-
konflikt zwischen dem Bund und den Kantonen, Berner Diss.
(1926), 131 ff. S. auch Burckhardt, 35 1.

15y Burckhardt, Die Org. der Rechtsgemeinschaft, 82 ff.
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den Entscheid seiner Rekursbehorde in einer Steuersache
anzufechten, wennschon er oder seine Organe am Ver-
fahren in einer parteiméissigen Rolle beteiligt waren!).
Bei diesen und dhnlichen Tatbestidnden hat man es denn
auch vom Standpunkt des Staates aus lediglich mit der
Anwendung des objektiven Rechtes durch die hiezu
berufenen Organe zu tun und mit einer abweichenden
Stellungsnahme der verschiedenen am Verfahren mit-
wirkenden Organe, was dessen richtige Anwendung im
Einzelfall anlangt.

Dagegen ist die Beschwerdelegitimation des Staates
anzuerkennen, wenn er als ,,IFiskus® sich auf dem Boden
des Privatrechts bewegt und hier als gleichgeordnetes
Subjekt andern gegeniibertritt. Hier ist er nicht Trager
offentlicher Gewalt, sondern Subjekt privater Rechte und
Verbindlichkeiten!?). In dieser Eigenschaft kann er als
verfassungsmaéssigen Rechten zuginglich und daher als
Korporation im Sinn von Art. 178% OG betrachtet werden.
I£s wire ja auch stossend, wenn man nur gerade ithm die
Beschwerde versagen wollte, wenn der Richter in einer
Zivilsache zu seinen Ungunsten willkiirlich urteilt. Auch
der Einwand, der Staat beschwere sich dabei iiber sein
eigenes Organ, also iiber sich selber, ist nicht durchschla-
gend; denn der Richter ist Organ des Staates als oberster
Rechtsgemeinschaft, nicht als Privatrechtsubjekt!®).

Zu diesem Gebiet der Privatsphire des Staates kann
man auch die Vollstreckung o6ffentlich-rechtlicher For-

18) 48 108 (Pr 11 Nr. 120), freisprechendes Strafurteil. 49
462 ff. (Pr 12 Nr. 179), Bevormundungssache. 60 230 ff. (Pr 23
Nr. 126), Steuersache. In frithern Fillen ist auf Beschwerden des
Staates iiber willkiirliche Entscheide der Steuerrekursinstanz
eingetreten worden; Zitate 60 231. Ist der Staat mit Riicksicht
auf seine prozessuale Parteistellung nicht wenigstens als be-
schwerdefahig anzusehen, was Verstosse im Verfahren anbetrifft ?
Die Praxis hat hiezu noch nicht Stellung genommen.

17y Burckhardt, a. a. O. 82 ff. Ders., Methode und System
des Rechtes, 117.

18) 60 232 (Pr 23 Nr. 126).
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derungen rechnen, fiir die ja kein besonderes Verwaltungs-
zwangsverfahren besteht, die vielmehr im SchK G fiir die
Exekution den Anspriichen des Privatrechts grundsétzlich
gleichgestellt sind. Der Staat ist daher legitimiert, gegen
die verfassungswidrige Verweigerung der Rechtsoffnung
fir solche Forderungen, z. B. Steuern, staatsrechtliche
Beschwerde zu fithren'?).

Diese Ausfithrungen iiber den Staat als ,,Fiskus®
haben das interne Verhiltnis im Auge. Ein Kanton
kann aber auch in einzelnen Beziechungen wie eine Privat-
person derHoheit eines andern unterworfen sein, der Justiz-
hoheit, wenn er dort Partei in einem Zivilverfahren ist,
der Steuerhoheit, wenn er dort unbewegliches Vermogen
hat usw. Hier ist er Korporation und beschwerdefihig??).
Auch der Bund kann in solcher Weise der kantonalen
Hoheit unterstehen. Dies trifft namentlich zu fir die
Bundesbahnen, insbesondere, wenn sie vor dem kantonalen
Richter Prozesspartei sind?!). Auch der Bund kann daher
zum staatsrechtlichen Rekurs fihig sein??).

19) S. die in der folg. Anm. zit. Urteile.

20y 54 169 (Pr 17 Nr. 172), Beschwerde eines Kantons
(wegen Verkennung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts)
iber die Verweigerung der Rechtsoffnung in einem andern.
58 363 ff. (Pr 22 Nr. 30), Beschwerde eines Kantons aus Art. 4 BV
dariiber, dass der Richter eines andern auf sein Begehren um
Rechtsoffnung nicht eintritt. Die Frage, ob Anstinde dieser
Art, vielleicht auch solche zwischen einer Gemeinde und ecinem
andern Kanton (Burckhardt, 278), als Streitigkeiten staats-
rechtlicher Natur zwischen Kantonen im Sinn von Art. 1752 OG
vor das Bundesgericht gebracht werden konnten (so Giacometti,
162), soll hier nicht erortert werden.

21) Die SBB. sind keine selbstindige Anstalt. 29 193'. Art. 482
OG ist auf sie nicht anwendbar; BG betr. die Org. der SBB. vom
1. Febr. 1923, Art. 2.

22) 54 36* und die dort zit. Urteile. 49 Nr. 46 (Pr 12 Nr. 103).
Es wird sich aber fragen, wieweit die Anfechtung eines Entscheides
solcher Art durch den Bund nicht im Wege des Kompetenz-
konflikts zu erfolgen habe. Die Frage der Abgrenzung des Kom-
petenzkonflikts und des staatsrechtlichen Rekurses ist in der
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II. Die Anrufung einer Verfassungsbestimmung,
die ein Individualrecht gewéahrt.

1. Die Verfassungsbestimmung, iiber deren Verletzung
sich der Rekurrent beschwert, muss zu denjenigen gehoren,
die ein verfassungsméssiges Recht des Biirgers begriinden
im Gegensatz zu Verfassungsnormen, die nur die Bedeu-
tung von objektivem Recht haben. Sie muss dem Ein-
zelnen ein Individualrecht gegeniiber dem Staat ge-
wihren?3). Ist es nicht der Fall, so fehlt ein Haupterforder-
nis des Rechtsmittels. Es ist im Grunde eine sachliche
und nicht eine personliche Voraussetzung; siec hat nicht
auf den Beschwerdefiihrer oder seine durch den angefoch-
tenen Akt geschaffene l.age Bezug. Wenn aus der Ver-
fassungsnorm tiberhaupt kein Individualrecht hervorgeht,
so ist niemand befugt, sie anzurufen. Indem das Bundes-
gericht nicht eintritt, verneint es von vornherein den
geltend gemachten Anspruch, weil es einen solchen An-
spruch nicht geben kann. Gleichwohl spricht die Praxis
auch hier von Legitimation. Die Beschwerde wird ab-
gewiesen, weil dem Rekurrenten die Legitimation fehle,
sich auf die fragliche Verfassungsnorm zu berufen??).

Wie ist die Abgrenzung der individuellen Ver-
fassungsrechte vorzunehmen ?° Da das Individualrecht eine
Voraussetzung des staatsrechtlichen Rekurses ist, kann
das Kriterium nicht darin liegen, ob in Hinsicht auf eine

Praxis noch wenig abgeklart. 671 349ff. (Pr 25 Nr. 33). Burck-
hardt, 773, H. Huber in der Anm. 14 zit. Schrift, 129 ff. An-
stinde zwischen dem Bund und einem Kanton iiber die Steuer-
befreiung des Bundes werden jetzt im direkten verwaltungsrecht-
lichen Prozess erledigt; VDG Art. 118a.

23) Die Praxis stellt den verfassungsmiissigen einige gesetz-
liche Individualrechte gleich. Giacometti, 48. Die staatsrecht-
liche Beschwerde ist auch zuléssig wegen Verletzung eidg. Gerichts-
standsnormen, soweit nicht die zivilrechtliche Beschwerde das
zutreffende Rechtsmittel ist; OG Art. 1893, 872.

) Z. B: 48 833 (Pr 22 Nr. 126), 48 274. Deshalb wird das
Erfordernis auch in der vorliegenden Arbeit unter dem Gesichts-
punkt der Legitimation behandelt.
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Verfassungsbestimmung Rechtsschutz durch dieses Rechts-
mittel eingerdumt sei. Es muss ein anderes, inhaltliches
Merkmal bestehen, nach dem es sich bestimmt, ob eine
Verfassungsnorm nur objektives Recht enthélt oder ob aus
ihr ein Individualrecht des Biirgers hervorgeht. Dieses
Merkmal kann nur darin gefunden werden, ob eine Norm
ausschliesslich das Gemeininteresse im Auge hat oder auch
wesentlich Individualinteressen befriedigen soll??).

Bei einer Reihe von Verfassungsvorschriften ist es
nach ihrer Formulierung und nach der rechtsgeschicht-
lichen Entwicklung, auf der sie beruhen, ohne weiteres
klar, dass bei ihnen das Sonderinteresse durchaus im Vorder-
grund steht. Es sind die sog. Grund- oder IFreiheits-
rechte, die dem Einzelnen gegeniiber dem Staate eine
freie Sphédre des Verhaltens garantieren. Sie gehen in
erster Linie auf ein staatliches Unterlassen; doch kann
aus ihnen auch ein Anspruch auf ein staatliches Tun
folgen, dann namlich, wenn, aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung und Sittlichkeit, die Betitigung der Person
im Rahmen jener Freiheit in gewissen Beziehungen durch
einen vorgingigen staatlichen Akt bedingt oder wenn
innert bestimmter Schranken die Einzelsphédre nur nach
der vermogensrechtlichen Seite geschiitzt ist?6). Bei den
Grundrechten zeigt sich die subjektive Richtung auch
darin, dass eine objektive Verletzung nicht anders moglich
1st als zum Nachteil der Person, die sie schiitzen sollen.
Sie sind ja Schranken der kantonalen Staatsgewalt zu-
gunsten des Einzelnen; hierin erschopft sich ihre Funktion.
Sie sind nicht dadurch verletzt, dass ithnen die kantonale
Behorde eine zu weite Ausdehnung gibt oder der Kanton

%) 46 477 (Pr 10 Nr. 25). Giacometti, 58. Biihler,
Die subj. offentl. Rechte, 18 ff., 42 {.

26) Aus Art. 31 BV ergibt sich der Anspruch auf Erteilung
gewerbepolizeilicher Bewilligungen, wenn deren Voraussetzungen
vorliegen; aus Art. 45 BV derjenige auf Erteilung der Nieder-
lassungshewilligung, Ausstellung eines Heimatscheins; aus der
IZigentumsgarantie derjenige auf gerechte Entschadigung bei der
Expropriation.
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sonstwie im Schutz des Einzelnen weiter geht2?). Die
Gewerbefreiheit kann nur zuungunsten desjenigen verletzt
sein, der ein Gewerbe betreibt oder betreiben will, nicht
dadurch, dass thm mehr Freiheit gelassen oder bewilligt
wird, als er verlangen konnte; die Niederlassungsfreiheit
kann nur zum Schaden einer Person verletzt sein, nicht
dadurch, dass jemand nicht ausgewiesen wird, der aus-
gewlesen werden konnte (auch wenn die Ausweisung
irrtiimlicherweise unterbleibt). Die Garantien des Wohn-
sitzrichters, der Pressfreiheit kénnen nur zum Nachteil
des Beklagten wverletzt sein, nicht zum Nachteil des
Klagers usw.

Kein Zweifel besteht auch, dass aus Art. 4 BV eine
Fille verfassungsmissiger Anspriiche des Individuums
erwichst, die auf alle Gebiete staatlicher Tétigkeit sich
erstrecken und je nach der Sachlage positiven oder nega-
tiven Charakter haben. Uberall, wo die kantonale Staats-
gewalt dem KEinzelnen gegeniibersteht, darf sie nicht zu
seinen Ungunsten etwas tun, wenn das Unterlassen,
oder etwas unterlassen, wenn das Tun durch Art. 4 BV
geboten 1st. Doch ist das Prinzip der Rechtsgleichheit
eine allgemeine staatsrechtliche Maxime, die auch objektiv
verletzt sein kann, ohne dass ein Individualrecht miss-
achtet wire, z. B. durch eine rechtswidrige Begiinstigung.

Ausser Frage ist ferner, dass die staatsbiirger-
lichen Rechte und namentlich die politische Stimm-
berechtigung mit allen ihren Ausserungen (OG Art. 180%;
s. unten S. 162) Individualrechte sind.

Bel andern Verfassungsbestimmungen dagegen ist
es hiufig hochst zweifelhaft, ob ein geniigender Akzent
auf dem FKinzelinteresse liegt, damit ein Individualrecht
angenommen werden kann. Hier erweist sich jenes Kri-
terium der Abgrenzung als sehr unbestimmt und unsicher.
Deshalb ist es auch nicht verwunderlich, dass in diesem
Punkte die iiber mehr als 60 Jahre sich erstreckende
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht immer geradlinig

27) 34 771.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 10



150 Dr. Emil Kirchhofer:

verlauft, sondern allerlei Widerspriiche und Unstimmig-
keiten zeigt?®).

Die Praxis ist in der Anerkennung individueller Ver-
fassungsrechte von jeher weitherzig gewesen. Gelegent-
lich scheint sie das Erfordernis sogar fallen zu lassen.
In einigen Urteilen findet sich die Wendung, es geniige,
dass die Verletzung einer Verfassungsbestimmung behaup-
tet und der Beschwerdefiihrer dadurch in seinen (rechtlich
geschiitzten) Interessen gekrinkt sei??). Doch hat im
allgemeinen das Bundesgericht, in Ubereinstimmung mit
dem Aufbau der staatsrechtlichen Beschwerde nach Ver-
fassung und Gesetz, nachdriicklich und entschieden darauf
bestanden, dass die als verletzt bezeichnete Verfassungs-
norm ein Individualrecht gewihren miisse, und nicht
selten ist mangels eines solchen nicht eingetreten worden,
wennschon der Rekurrent durch den angefochtenen Akt
in ausgesprochener Weise in seiner Rechtsstellung betroffen
war3%). Im Lichte der Gesamtpraxis wird man in jener
Formel einzelner Urteille doch mehr nur die Bekundung
einer der Annahme von Individualrechten giinstigen
Einstellung zu erblicken haben, die bel grundsitzlichem
Festhalten an der Voraussetzung des Individualrechts

28) Haufig liegen solche Widerspriiche und Unstimmigkeiten
nicht sowohl in der Entscheidung selber als in einzelnen Erwagun-
gen des Urteils. Eine Darstellung der Praxis soll hier nicht
gegeben werden. Es werden nur einzelne Probleme behandelt.
Fir die Praxis wird verwiesen auf Burckhardt, 780f., Giaco-
metti, 58 f., Bernheimer, Der Begriff und die Subjekte der
verfassungsmassigen Rechte nach der Praxis des Bundesgerichts,
Ziircher Diss. 1930, 89 ff. ,,Die Entwicklung der verfassungs-
massigen Individualrechte ist Verhandlungsgegenstand der
Jahresversammlung 1936 des Schweiz. Juristenvereins.

29) 32 3082, 48 833 (Pr 22 Nr. 126), 55 1102, 22 1010 {., wo
aber neben der Formel, die objektive Verfassungsverletzung
geniige, sofern der Rekurrent in seiner Rechtsstellung betroffen
sei, festgestellt wird, dass es sich um eine zum Schutz der Biirger
aufgestellte Verfassungsbestimmung handle.

30) 207132, 27 492 ff., 29 485, 33 7115, 34 310, 35 752, 47 399'),
48 273
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den Begriff so weit fasst, dass im praktischen Ergebnis
der Einzelne bisweilen auch gegen Nachteile geschiitzt
wird, die im Grunde nur eine Folge der Verletzung objek-
tiven Verfassungsrechtes sind?3?)32),

In einzelnen Gebieten hat die Praxis Individualrechte
recht eigentlich geschaffen auf der Grundlage von Ver-
fassungsnormen, die ganz ohne Frage keine solchen ent-
halten. So, wenn aus Art. 46 IT BV ein Recht des Ein-
zelnen, im interkantonalen Verhéaltnis nicht doppelt
besteuert zu werden, hergeleitet wurde, oder aus Art. 2
UB z. BV nicht nur der (selbstverstindliche) Satz, dass

31) Manchmal fehlt es auch an einer Beeintrichtigung der
Rechtsstellung des Einzelnen, so wenn auf die Beschwerde iiber
die Wahl eines Gerichtsschreibers durch das Gericht, welche
Wahl entgegen einer Unvereinbarkeitsbestimmung erfolgt war,
eingetreten wird, mit der Begriindung, jeder Biirger habe ein
Individualrecht darauf, dass die Behorden, deren Amtsgewalt
er unterstehe, verfassungsgemiss zusammengesetzt seien: 10 510,
S. auch 34 441 _

32) Jene weite Formel wurde mehrmals verwendet in Fillen,
wo dem Steuergesetz oder seiner Anwendung allgemeine steuer-
rechtliche Grundsitze entgegengehalten werden, welche die KV
als Anweisung fiir den Gesetzgeber enthilt. 32 3082, Solothurn,
Art. 62 II, Grundsatz der Reinvermdgens- und der Reineinkom-
menssteuer. 48 833 (Pr 22 Nr. 126), Ziirich, Art. 19, Grundsatz
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Solche Grundsatze
sind meistens zu unbestimmt und zu allgemein, um einen brauch-
baren Massstab richterlicher Nachpriifung zu liefern, worauf im
letztern Urteil aufmerksam gemacht ist. Man wiirde wohl besser
auch bei derartigen allgemeinen Steuerprinzipien der KV die sonst
befolgte Regel anwenden, dass aus Anweisungen an den Gesetz-
geber keine Individualrechte folgen; z. B. 33 7115, 31 301. Sehr
viel bestimmter ist der Satz in Art. 62 IV der KV von Solothurn:
,,Die Progression darf beim Vermoégen und beim Einkommen den
doppelten Betrag der Proportionalsteuern nicht iiberschreiten.¢
Hier liegt die Annahme einer Schutzbestimmung auch zugunsten
des einzelnen Steuerpflichtigen schon nidher. Die Bestimmung
wurde angerufen gegen die kantonale Krisensteuer in Form eines
' Zuschlages zur eidgendossischen, die eine viel stirkere Progression
aufweist. Auch diese Beschwerde wurde aber abgewiesen (13. Juli
11934, Miller).
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eldgendssisches Recht kantonales bricht, sondern auch
eine Garantie fiir den Einzelnen dagegen, dass zu seinen
Ungunsten der Vorrang des Bundes- vor dem kantonalen
Recht verkannt wird?33).

2. Das Prinzip der Gewaltentrennung, so wie es
in den einzelnen KV verwirklicht und ausgefithrt ist,
stellt zundchst objektives Recht organisatorischer Natur
dar. Ein staatlicher Akt, der in Missachtung einer solchen
Kompetenzbestimmung ergeht, leidet an einem konsti-
tutiven Mangel. Es trifft dies inshesondere zu fiir Erlasse,
Verordnungen des Regierungsrates, Dekrete des Grossen
Rates usw., die 1n das Gebiet der Gesetzgebung libergreifen.
Wer durch den Akt betroffen ist, ist legitimiert, durch
staatsrechtlichen Rekurs die Aufhebung zu wverlangen.
Das beruht auf dem Gedanken, dass die verfassungsméissige
Zustindigkeitsordnung nicht nur die Bedeutung von
organisatorischem Recht hat, als welches sie keine Indi-
vidualrechte begriindet??), sondern auch 1m Interesse des
Einzelnen besteht: sie enthdlt zu seinen Gunsten eine
Garantie dagegen, dass sein Verhalten nicht durch einen
Akt bestimmt werde, der mit einem solchen die Form des
Zustandekommens betreffenden Mangel behaftet ist. In
diesem Sinne ist es ein allgemeines Individualrecht3?).

33) Burckhardt, 823. Dieser Garantie ist dann noch die
umgekehrte Bedeutung bheigelegt worden, dass sie auch vor der
Anwendung eidg. statt kantonalen Rechts schiitzt, 48 232 (Pr 11
Nr. 113). Der Beschwerdegrund der Verkennung der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts ist gegeniiber letztinstanzlichen,
nicht  berufungsfihigen Entscheiden in Zivilsachen durch die
zivilrechtliche Beschwerde nach Art. 87' OG geltend zu machen.

34) So im allgemecinen die Praxis, z. B. 1 315 1., 6 4181, 36 646,
46 477 ff. (Pr 10 Nr. 25). S. aber Anm. 31.

35y Z. B. 2314972, 41 319 (Pr £ Nr. 196), 45 317 (Pr 8 Nr. 159),
46 Nr. 35 (Pr 9 Nr. 118), 47 231 1., 50 232 (Pr 13 Nr. 67). Es ist
cine ahnliche Garantie wie diejenige des verfassungsmassigen
Richters, die nicht die Abgrenzung der Kompetenzen des Richters
und derjenigen der Verwaltungsbehorde sicherstellt, wohl aber
den Einzelnen davor schiitzt, durch die Verwaltungsbehorde
statt durch den Richter beurteilt zu werden (ob auch umgekehrt ?
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Das Bundesgericht hat aber den Bestimmungen der
KV iiber die Gegenstidnde, die der Volksabstimmung unter-
liegen (in Verbindung mit der Stimmberechtigung) noch
ein anderes Individualrecht entnommen, das staatsbiirger-
licher Natur ist und nur den Aktivbiirgern zusteht. Es
ist das Recht auf Mitwirkung beider Gesetzgebung
und den andern der Volksabstimmung vorbehaltenen
Entscheiden, das darauf geht, dass kein Akt der Rechts-
setzung oder auch der Verwaltung, der seinem Inhalt
nach unter das Referendum fillt, in dessen Umgehung
erfolge. Jeder Stimmberechtigte ist legitimiert, einen
solchen Akt wegen Verletzung des genannten Rechtes
anzufechten.

Praktisch ist dieses Recht als Legitimationsgrund
dann von Bedeutung, wenn der Beschwerdefiihrer durch
den angefochtenen Erlass nicht in seiner rein personlichen
Rechtssphiire berithrt ist. Andernfalls folgt die Legitima-
tion schon aus jenem allgemeinen, aus dem Prinzip der
Gewaltentrennung hergeleiteten Individualrecht3®). Beim
Recht auf Mitwirkung an der Gesetzgebung dagegen wehrt
sich der Beschwerdefithrer nur fiir seine staatsbhiirgerliche
Stellupg und hat daber sachlich meistens die Wahrung
allgemeiner Interessen, so wie er oder eine politische

s. Burckhardt, 534 i.f. 46 148'). Die Beschwerde aus Art. 58
BV vermischt sich haufig mit derjenigen iiber Verletzung der
Gewaltentrennung: 35 Nr. 11, 42 182 f. (Pr 45 Nr. 154), 50 50!
(Pr 13 Nr. 65), 46 Nr. 18 (Pr 19 Nr. 102).

Jenem Individualrecht aus der Gewaltentrennung steht
nahe ein anderes aus Organisationsrecht hergeleitetes Individual-
recht, das dahin geht, dass ein den Einzelnen betreffender Akt
nur von einer Behorde erlassen werde, die in verfassungsmaissiger
Weise zusammengesetzt ist. 33 146 f., 23 821, 15 7282

%) In den folgenden Urteilen war es daher nicht notig,
auf das Recht auf Mitwirkung bei der Gesetzgebung fur die Legi-
timation abzustellen: 30 3291, Steuerdekret; 33 3901, Hundesteuer;
33 629, authentische Interpretation der ZPO anlidsslich eines
Prozesses, Anfechtung durch die Partei; 34 78, authentische
Interpretation betr. Quellenrecht, Anfechtung durch Interessenten;
45 64!, Dekret betr. amtliche Inventarisation zu Steuerzwecken.



154 Dr. Emil Kirchhofer:

Partel sie versteht, im Auge. Dies ist die Sachlage nament-
lich beim Finanzreferendum: es wird behauptet, der
Grosse Rat habe eine Ausgabe von sich aus beschlossen,
die nach ihrer Hohe der Zustimmung des Volkes bedarf
(obligatorisches oder fakultatives Referendum)37?). So kann
die Sachlage auch bei rechtsetzenden Erlassen sein?®$).

In einigen neueren Urteilen ist zu diesem Individual-
recht ein Fragezeichen gemacht worden®?). Wie verhilt
es sich mit solchen Bedenken ?

Zur Abklirung der Frage empfiehlt es sich, zwei
Tatbestinde auseinanderzuhalten. Beim einen handelt
es sich darum, ob ein Beschluss des Grossen Rates der
Volksabstimmung zu unterbreiten oder mit der Klausel
des fakultativen Referendums zu versehen sei. Indem
der Beschwerdefiihrer dies verlangt, setzt er sich ein
fir seine Stellung als stimmféhiger Biirger, was die Teil-
nahme am Referendum oder an der Abstimmung in bezug
auf eine bestimmte Vorlage anlangt. Das Ziel des Rekurses
ist, dass das Referendum zugelassen, dass die Abstimmung
angeordnet werde und dass der Rekurrent hieran teil-
nchmen konne. Ob der Beschluss dem Referendum unter-
stehe, ist dabei Vorfrage. Hier kann in der Tat angenom-
men werden, dass Gegenstand des Rekurses ein staats-
biirgerlicher Anspruch auf Mitwirkung an der Gesetlz-
gebung seiY).

37) 2 468, 3 520, 18 473; in diesen drei Fallen wurde die Legi-
timation stillschweigend angenommen; 25 229, 469'; hier ndhecre
Begrindung in hezug auf das Individualrecht, 37 71!, 51 Nr. 31.

38) 76 522, Dekret betr. Armenwesen; 30 718!, Dekret des
Grossen Rates iiber Wasserzinse; Beschwerde dariiber, dass in der
Befreiung von Wasserzinsen in gesetzwidriger Weise zu weit
gegangen worden sei; 30 Nr. 119, Dekret des Grossen Rates,
das die Gemcinden ermiachtigt, die fakultative Feuerbestattung
cinzufithren; angefochten durch zwei Biirger.

39) 55 111, 56 162 (Pr 19 Nr. 138), Beschluss des Regierungs-
rates. Fiir Festhalten an der Praxis: Eug. Blocher, in der
Festschrift fiir Goetzinger, 15 ff. Fiir sie auch Giacometti, 169.

40) Hieher gehoren die Falle des Finanzreferendums, s. Anm.37.
Im Falle 2 484 erfolgte Gutheissung in dem Sinn, dass die Gultig-
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Etwas verschieden liegen die Dinge, wenn der an-
gefochtene Erlass nicht vom Grossen Rat, sondern von
einer andern Behorde ausgeht, insbesondere eine Ver-
ordnung des Regierungsrates ist. Ein Referendum
kommt hier nicht in Frage und damit auch nicht die Teil-
nahme des Rekurrenten an einem solchen. Das Ziel der
Beschwerde ist nicht, eine Abstimmung herbeizufiihren,
sondern nur die Aufhebung des Erlasses. Soll auch hier
jeder Aktivbiirger legitimiert sein, jeden Erlass, der ihn
personlich nicht betrifft, anzufechten? Darauf beziehen
sich jene Zweifel iiber dieses Individualrecht. Noch weniger
handelt es sich um eine Abstimmung, wenn geltend ge-
macht wird, nicht ein abstrakter Erlass, sondern eine
Einzelverfiigung greife in das Gebiet der Gesetzgebung
ein (iIndem sie etwa im praktischen Ergebnis der Auf-
hebung einer Gesetzesbestimmung gleich- oder nahe-
komme) 41). |

Der Streit dreht sich in derartigen IFdllen einzig
um die Kompetenzen des Volkes als Organ der Gesetz-
gebung. Der einzelne Biirger ist Glied dieses Organs.
DasOrgan selber kann kein Individualrecht darauf haben??),
dass seine Zustédndigkeiten respektiert werden, und auch
die Personen, aus denen sich das Organ zusammensetzt,
haben kein solches Recht. Die Organkompetenzen be-
stehen nicht um des Organs oder der Mitglieder willen.
Das Recht des Einzelnen geht gegebenenfalls darauf, in
keit des Beschlusses die Annahme in der Volksabstimmung
voraussetze. Desgl. 25 229. S. ferner die in Anm. 38 angefiihrten
Entscheide. S. auch 25 Nr. 12: Beschwerde dariiber, dass ein
Gesetz der Volksabstimmung unterbreitet wird, das von der mass-
gebenden Initiativvorlage, welche in einer vorangehenden Ab-
stimmung angenommen worden war, sich entfernt (Baselstadt).

Beschwerden dieser Art berithren sich mit denjenigen betr.
die Stimmberechtigung (OG Art. 180°), die bis 1912 in die Kompe-

tenz des Bundesrates fieclen. Uber diz Abgrenzung der Kompeten-
zen von Bundesrat und Bundesgericht auf diesem Gebiets. Burck-
hardt, Bundesrecht III Nr. 950 II.

4y 56 163 1. (Pr 19 Nr. 138), 85 65, 12 862.

42) Es fehlt ihm schon die Beschwerdefihigkeit; s. oben S. 144.
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seiner Organstellung als solcher anerkannt zu werden?3).
Auf die Kompetenzbestimmungen der KV kann man fir
ein solches Recht des Biirgers kaum abstellen. Man miisste
dann doch wieder Zuflucht nehmen zur Stimmberechti-
gung als dem Rechte auf Mitwirkung an der staatlichen
Willensbildung in gewissen Gebieten und hieraus folgern,
dass jeder Ubergriff in die Gesetzgebung dieses Recht
verletzt. Ob man das tun will, ist letztlich nicht sowohl
eine Frage der Logik als der Zweckméssigkeit. Und wenn
auch ein wesentliches praktisches Bediirfnis, hier die
Legitimation des Aktivbiirgers anzuerkennen, kaum nach-
weisbar sein wird, so mag fiir die Aufrechterhaltung der
Praxis in diesem Punkt, neben dem Gesichtspunkt der
Rechtskontinuitdt, auch die Erwégung sprechen, dass
die Fille, wo das Ziel der Beschwerde eine Abstimmung
ist, sich von denjenigen, wo nur Aufhebung eines Erlasses
erreicht werden soll, nicht immer leicht scheiden lassen??).

Dem Recht des Biirgers auf Mitwirkung an der Gesetz-
gebung entspricht im engern Rahmen der Gemeinde
sein Recht aul Beteiligung an deren Aufgaben. Die
Rechtsprechung hat hieraus die Legitimation des einzelnen
Gemeindegenossen gefolgert, sich tiber Verletzung der
Gemeindeautonomie zu beschweren, wenn eine Verfiigung
der Aufsichtshehoérde zu einer Beschrinkung der Biirger
in jener Betdtigung fithrt: die Gemeinde wird unter Vor-
mundschaft gestellt, ein Gemeindebeschluss wird auf-
gehoben oder abgeidndert, der Gemeinde wird eine Auflage
gemacht#®). Das stiitzt sich auf die Annahme, dass der

43) 55 111; ein Mitglied des Grossen Rates ist nicht legi-
timiert, sich dariiber zu beschweren, dass der Regierungsrat
in die Kompetenzen des Grossen Rates eingegriffen habe.

1Y) Wenn z. B. der angefochtene Beschluss des Grossen Rates
sich nicht ohne weiteres zur Volksabstimmung eignet, weil etwa
keine zweite Beratung stattfand. Der Grosse Rat steht bei
Gutheissung einer solchen Beschwerde immer vor der Wahl,
ob er den Beschluss dem Referendum unterstellen oder fallen

lassen wolle.
45) 42 191 (Pr 6 117), 20 8082
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einzelne Stimmberechtigte im Verhiltnis zum Staat als
Trager der Aufsichtsgewalt tiber diec Gemeinde ein aus der
Mitgliedschaft fliessendes Individualrecht in diesem Sinn
auf Teilnahme an den Geschiften der Gemeinde hat.
Spater ist dieses Individualrecht wieder in Frage gestellt
worden?®). Es steht ihm namentlich das Bedenken ent-
gegen, dass es u. U. zu einem Vorrang des Willens einer
Minderheit, vielleicht eines Einzelnen, iiber die Mehrheit
fihrt. Die Gemeinde kann sich wegen Verletzung ihrer
Autonomie beschweren. Unterliasst sie die Anfechtung,
so ist anzunehmen, dass sie sich der Massnahme der Auf-
sichtshehorde unterwerfen will, was vielleicht aus besserer
Einsicht in 1hre Richtigkeit oder Zweckmadssigkeit ge-
schieht. Dann kann es aber nicht wohl dem Einzelnen
zukommen, sie in Frage zu ziehen.

Soweit die Gemeindeautonomie in den KV garan-
tiert ist*7), wurde sie vom Bundesgericht stets als ein
,,ndividuelles’”* Recht der Gemeinde betrachtet, das ihr
einen eigenen, selbstindigen Wirkungskreis gegeniiber dem
Staat gewihrt, in gewissem Sinn #dhnlich dem Freiheits-
recht des Einzelnen*®). Das entspricht der historischen
Entwicklung der Selbstverwaltungsbefugnis der oOffent-
lichen Verbédnde, aus der jene Gewihrleistung hervor-
gegangen ist*?). Es kann keine Frage sein, dass damit der
Begriff der wverfassungsmissigen Rechte im Sinn wvon
BV Art. 1132 und OG Art. 1753 nicht iberschritten ist.
Theoretische Bedenken konnen dagegen nicht aufkom-
mens?),

16) 46 383! (Pr 10 Nr. 31), s. auch 55 111f{.

47y Die Praxis begniigt sich bisweilen auch mit einer gesetz-
lichen Garantie, 62 361 (Pr 16 Nr. 21). In 46 3842 (Pr 10 Nr. 31)
(Autonomie imGemeindeG. ausgesprochen) wurde nur aus Art. 4
BV geprift.

48) 48 109 (Pr 11 Nr. 120).

19) S. z. B. G. Jellinek, System der subj. 6ffentl. Rechte,
2. Aufl., 276 ff.

%0) S. oben Anm. 14. Die Gemeindeautonomie ist eine Mo-
dalitat der Verteilung der offentlichen Funktionen auf die ver-
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III. Dierechtliche Qualifikation des Beschwerde-
fithrers, sich iiber Verletzung der angerufenen
Verfassungsbestimmung zu beschweren.

Die angerufene Verfassungsbestimmung gehort zu
denjenigen, aus denen ein Individualrecht fliesst. Dieses
Recht ist aber nicht ein solches, das jedermann zusteht.
Trager konnen nur Personen sein mit einer rechtlich erheb-
lichen Eigenschaft. Fehlt dem Rekurrenten diese Eigen-
schaft, so ist er zur Beschwerde nicht legitimiert.

Der Mangel der massgebenden Eigenschaft hat zur
Folge, dass dem Beschwerdefiihrer ein verfassungsméssiger
Anspruch aus der angefithrten Verfassungsnorm von vorn-
herein nicht zustehen kann. Auch in diesem Punkt ist
die Vernelnung der Legitimation Verneinung des Anspruchs
aus einem ohne weiteres gegebenen Grunde. Es ist ein
subjektiver Mangel, der den Anspruch als a limine nicht
bestehend erscheinen lasst, und dessen Feststellung alle
sonstigen materiellen Erwigungen abschneidet. Daher die
Behandlung des Erfordernisses als Prozessvoraussetzung.

Dreht sich aber der Streit gerade darum, ob der
Rekurrent die notige rechtliche Qualifikation habe — er
wurde z. B. im Stimmregister nicht eingetragen, weil er
nicht Aktivbiirger sei, und behauptet, er sei es —, oder
ob die Anrufung der Verfassungsbestimmung eine be-
stimmte Eigenschaft voraussetze — z. B. ob juristische
Personen sich auf Art. 49 Schlussabs. BV (Kultussteuern)
berufen koénnen®) —, so fallen Vorfrage und materielle
Hauptfrage zusammen.

Einzelne Verfassungsrechte setzen als Triger eine
physische Person voraus; eine juristische Person kann
schiedenen Glieder des staatlichen Organismus. Sie ist von der
Autonomie des Einzelnen und der privaten Verbinde wesentlich
verschieden, da die Gemeinde im Gebiete ihrer Selbstverwaltung
nicht nach Belieben schalten und walten kann, sondern nach Grund-
sitzen zu handeln hat. Aber dass die Gemeinde kraft jener
Garantie in ihrem Lebenskreis durch den staatsrechtlichen Rekurs

geschiitzt sein soll, ist positives Recht.
51) 4 Nr. 91, 35 Nr. 58.
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sie nicht in Anspruch nehmen, so die Ehefreiheit, die
Niederlassungsfreiheit, die Glaubens- und Gewissens-
freiheit®?). Nur die Stimmberechtigten konnen sich wegen
Verletzung der politischen Rechte beschweren. Eine Reihe
von verfassungsmissigen Rechten steht nur Personen zu,
die das Schweizerbiirgerrecht besitzen. Ausldnder konnen
sie nicht geltend machen. Das trifft zu fir diejenigen
Rechte, die staatsbiirgerlichen Charakter oder Gehalt
haben: die politischen Rechte, Art. 45 und 60 BV. Auch
Art. 31 BV gibt dem Auslinder kein Recht, soweit er
nicht zufolge Staatsvertrags in der Ausiibung von Handel
und Gewerbe dem Schweizer gleichgestellt ist?%). Art. 4 BV
kann dagegen grundsétzlich auch vom Ausldnder angerufen
werden trotz seines Wortlautes (,,Alle Schweizer sind vor
dem Gesetze gleich*)?®%). Ebenso Art. 59 BV5%)., Kontro-
vers ist, ob der Auslidnder sich auf die Vereins- und Ver-
sammlungsfreiheit berufen konne®).

Eine rein materielle Frage ist es, ob der Wohnsitz
in der Schweiz, der keine rechtliche Eigenschaft, sondern
eine rechtlich erhebliche allgemeine Beziehung der Person
ist, zum Tatbestand eines verfassungsmissigen Anspruchs
gehort®?).

IV. Das Vorhandensein einer Rechtsverletzung
beim Beschwerdefiihrer.

1. Der Rekurrent ruft, so wird angenommen, eine
Verfassungsbestimmung .an, die ein Individualrecht ge-

52) 36 377; zu einer Beschwerde iiber Beschrinkung wvon
Kultushandlungen ist aber auch die religiose Korporation befugt.

63) 47 502, 48 285'. Giacometti, 158.

54) 38 32, 40 15%. Burckhardt, 34f. Giacometti, 159%,

55) 52 268

%6) Verneint 6 517 (1881). S. Burckhardt, 526, Fleiner,
Bundesstaatsrecht, 368, Giacometti, 15824,

57y Z. B. Art. 59 BV. S. auch Giacometti, 157. Die Praxis
weist immer ab, wenn die angerufene Verfassungsbestimmung
den Wohnsitz in der Schweiz voraussetzt und dieser fehlt: 4 626,
10 85, 18 682, 22 48
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wiahrt, und er gehort zu denjenigen Personen, die nach
ihrer allgemeinen Stellung diese Verfassungsbestimmung
anrufen konnen. Damit ist seine Legitimation noch nicht
gegeben. Weiteres Erfordernis nach Art. 1782 OG ist,
dass der Beschwerdefithrer durch den angefochtenen Akt
eine Rechtsverletzung erlitten habe. Rechtsverletzung in
diesem Zusammenhang ist Verletzung des angerufenen
verfassungsméssigen Individualrechts. Dieses miisste da-
nach in der Person des Rekurrenten verletzt sein. Ist es
der Fall, so ist aber die Beschwerde materiell begriindet.
Als Beschwerdevoraussetzung kann die Rechtsverletzung
nicht diese definitive, sondern nur eine hypothetische
Bedeutung haben. Es muss sich um ein Requisit handeln,
dessen Vorhandensein vorweg gepriift werden kann. In
diesem Sinn ist Rechtsverletzung eine ungiinstige
Gestaltung der Rechtslage des Rekurrenten zufolge
des angefochtenen Aktes, die dann, sollte die angerufene
Verfassungsbestimmung verletzt sein, sich als Verletzung
des fraglichen Individualrechts darstellt. Mangelt eine
solche Einwirkung auf die Rechtslage, so kann von einem
verfassungsméssigen Anspruch von vornherein nicht die
Rede sein; der Rekurrent ist zur Beschwerde nicht legi-
timiert, und die Frage nach ihrer Begriindetheit stellt sich
nicht weiter.

Das verfassungsmaéssige Recht geht entweder darauf,
dass der Staat einen Eingriff in die individuelle Rechts-
sphidre des Einzelnen unterlasse. Hier liegt in der Ver-
letzung eine Beschrdnkung des persdnlichen Rechtes auf
Selbstbestimmung. Oder das verfassungsmissige Recht
geht darauf, dass der Staat zum Vorteil des Einzelnen
in bestimmter Weise téitig sel und insofern eine Leistung
an 1thn mache. Hier besteht die Verletzung darin, dass
diese Leistung unterbleibt, verweigert wird, was wiederum
die personliche Rechtslage betrifft. In beiden Fillen hat
das verfassungsméssige Recht die Funktion, die Rechts-
stellung des Einzelnen in der fraglichen Beziehung zu
schiitzen, und dussert sich daher die Verfassungsverletzung
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in einem ungiinstigen Einfluss auf die Rechtslage. Anders
als durch Verschlechterung der Rechtslage kann hier
das verfassungsmaéssige Recht nicht verletzt sein®%). So
liegt denn hierin ein Moment, das sich zu einer Vorpriifung
eignet; sein Fehlen schliesst den verfassungsméissigen
Anspruch a limine aus. Es ist im Grunde wiederum ein
materielles Moment und eine Prozessvoraussetzung nur
im formalen Sinn, nach der positiven Regelung des Ge-
setzes. Verneinung der Legitimation in diesem Punkt
ist in Wahrheit bereits Verneinung des Anspruchs.

Bei der Frage nun, ob eine ,,Rechtsverletzung*‘ jener
Art als IFolge des angefochtenen Hoheitsaktes vorliege,
muss man die aul Grund des Aktes bestehende Rechtslage
vergleichen mit der Rechtslage, wie sie bestehen wiirde,
wenn der Akt nicht ergangen wire oder wenn sein Inhalt
so wire, wie es der Rekurrent postuliert, genauer gesagt,
beim Vorliegen der behaupteten Verfassungsverletzung
postulieren koénnte. Das Ergebnis muss sein, dass die
rechtliche Position ungiinstiger ist, als sie es bei der gedach-
ten Sachlage wire®?).

Bei den verfassungsméssigen Rechten staatsbiirger-
lichen Charakters, die dem Biirger eine Beteiligung an
der Willensbildung im Gemeinwesen einrdumen, liasst sich
indessen die Frage nach der ,,Rechtsverletzung” nicht
in dieser Weise von der Frage nach der Begriindetheit
der Beschwerde absondern und vorweg entscheiden. Die
Verletzung liegt hier darin, dass dem Biirger die Ausiibung

58) Wihrend natiirlich umgekehrt dieser Umstand noch nicht
Verfassungsverletzung bedeutet; der Nachteil kann rechtmissig
sein; er kann auch rechtwidrig sein, ohne aber gegen die Ver-
fassung zu verstossen.

°9) Wenn der Richter eine Klage abweist, ist dadurch die
Rechtslage des Klagers verschlechtert gegeniiber derjenigen,
wie sie bei Gutheissung bestehen wiirde. Ist die Abweisung zu
Unrecht erfolgt, so beruht die Verschlechterung der Rechtslage
auf einer Rechtsverletzung; ist das Urteil willkiirlich, so heruht
sie auf der Verletzung eines verfassungsmissigen Rechtes
(Art. 4 BV).
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gewisser Befugnisse versagt wird, die nicht schon in der
natirlichen Freiheit enthalten sind, sondern ihm als eine
dariiber hinausgehende aktive Befdhigung zustehen. Sie
kommt daher nicht in einem Eingriff in die sonstige Rechts-
stellung zum Ausdruck, sondern lediglich darin, dass
dieses Recht auf Betédtigung bei den Aufgaben des Gemein-
wesens nicht anerkannt wird. Verletzt kann hier immer
nur die durch das verfassungsméssige Recht begriindete
Rechtsstellung sein. Ob es der Fall sei, ist die zu ent-
scheidende materielle Frage. Bei dem Rechte des Biirgers
auf Mitwirkung an der Gesetzgebung, an der Verwaltung
der Gemeinde (s. oben S. 153 ff.), bei der politischen Stimm-
berechtigung mit allen ihren Ausstrahlungen®?) ist jeder
Biirger zur Beschwerde legitimiert ohne Riicksicht darauf,
ob und wie ihn der angefochtene Akt sonstwie personlich
trifft. Mit der Beschwerde wird hier zwar ein Individual-
recht, aber hiufig nicht ein Individualinteresse verfolgt;
dem Zwecke nach hat man es nicht selten mit einer Popular-
klage zu tun (oben S. 153f.).

Soweit die ungiinstige Einwirkung auf die Rechts-
stellung des Einzelnen Voraussetzung der Beschwerde-
legitimation ist, kann sie in sehr mannigfacher Weise in
Erscheinung treten. Die verschiedenen Formen lassen
sich etwa wie folgt gruppieren:

60) Aus der Stimmberechtigung folgt nicht nur der An-
spruch des Biirgers auf Anerkennung seines aktiven und passiven
‘Wahlrechts, sondern auch ein Anspruch darauf, dass nur Stimm-
berechtigte zu Abstimmungen und Wahlen zugelassen werden,
38 466 (Pr 2 Nr. 12), §3 123 (Pr 16 Nr. 82); dass die Ausiibung des
Stimmrechtes auch praktisch ermdoglicht werde, 45 153 (Pr &
Nr. 35), Riicksichtnahme auf die Lage einer Minderheit; dass
das Wahl- oder Abstimmungsergebnis richtig festgestellt werde,
51 334 (Pr 14 Nr. 172); dass nicht eine nicht wahlbare Person als
gewihlt erklart werde, 49 540! (Pr 12 Nr. 185); dass einem Re-
ferendums- oder Initiativbegehren Folge gegeben werde, dass
unzulidssige Begehren dieser Art nicht zugelassen werden, 49
121 ff., 61172 (Pr 24 Nr. 142); und uberhaupt ein Anspruch darauf,
dass bei Offentlichen Wahlen und Abstimmungen die Willens-
bildung rechtmassig vor sich gehe, §3 123 (Pr 16 Nr. 82).
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Es wird dem Rekurrenten ein Verbot oder ein
Gebot auferlegt, z. B. das Verbot einer Versammlung,
einer Zeitung, von Selbstschutzformationen®!). Die Steuer-
auflage ist ein Gebot; die Ausweisung ist das Verbot,
langer im Kantonsgebiet zu verweilen, und zugleich der
Befehl, sich zu entfernen.

Eine f{riiher erteilte Bewilligung wird zuriick-
genommen, worin je nach den Umstinden auch ein
Verbot liegen kann; so ist im Widerruf einer gewerbe-
polizeilichen Bewilligung das Verbot enthalten, die frag-
liche gewerbliche Betidtigung weiter auszuiiben.

Es wird ein Zwang angedroht oder angeordnet in
bezug auf die Person oder ihr gehorige Sachen, z. B. die
Expropriation, die Schliessung einer Wirtschaft, die Heim-
schaffung einer Person, der Arrest; hieher gehort die Ver-
urteilung zu Strafe. Mit dem obrigkeitlichen Verbot oder
Gebot ist ausdriicklich oder stillschweigend fiir den Fall
des Ungehorsams die Androhung von Rechtszwang direkter
oder indirekter Art verbunden.

I£s wird ein Begehren abgewiesen, das die Rechts-
stellung der Person betrifft. Hieher zdhlen auch die
Fille, wo die Behorde die Behandlung eines Begehrens
ablehnt oder erheblich verzogert.

Es wird eine rechtliche Feststellung vorgenommen
in bezug auf eine Befugnis oder Verpflichtung der Person,
z. B. ein Feststellungsurteil oder eine Verfiigung, welche
die Steuerpflicht grundsatzlich ausspricht.

‘Mit der Rechtslage, die durch solche Einwirkungen
betroffen sein muss, ist immer die persénliche, indivi-
duelle Stellung gemeint, nicht die amtliche Stellung
einer Person, ihre Kompetenzen und Obliegenheiten, als
Beamter oder Mitglied einer Behorde. Ein Beamter
ist nicht legitimiert, sich iiber verbindliche Weisungen zu
beschweren, die seine Amtsfithrung beschlagen. Doch

61) Die im Text angefiihrten Beispiele beziehen sich auf
Fille aus jluingster Zeit: 60 Nr. 16, 30 und 53 (Pr 23 Nr. 96, 137,
24 Nr. 45). ‘
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kann eine Massnahme der Oberbehérde einen Beamten
auch in seiner personlichen Rechtssphére beeintrichtigen,
z. B. eine Disziplinarbusse, die Entlassung, das Verbot,
einem Verein anzugehdren usw.5?)

Alle diese verschiedenen Formen der Verschlechterung
der Rechtsstellung des Einzelnen finden sich bei der kon-
kreten Entscheidung oder Verfiigung. Art. 1782 OG
macht beim Entscheid das Recht zur Beschwerdefithrung
davon abhinglg, dass er den Rekurrenten personlich
betreffe, was aber nicht dahin zu verstehen ist, dass er
Adressat des Entscheides sein miisse®). Aller Regel nach
ist er es, und dann liegt auch meistens die Legitimation
ohne weiteres vor. Sie kann aber auch dem Adressaten
des Entscheides fehlen, was dann zutrifft, wenn das
kantonale Verfahren eine Person in einer Sache als Partei
behandelt, an der sie rechtlich nicht beteiligt ist®). Es
kommt indessen auch vor, dass ein Entscheid von einem
Dritten angefochten wird, der dem kantonalen Verfahren
fernstand. Er ist hiezu legitimiert, wenn er in seiner
Rechtslage betroffen ist, sei es allein, sei es neben dem
Adressaten. Gerade bel solchen Beschwerden von Dritten
bedarf die Legitimationsfrage niherer Priifung.

Beim konkreten Entscheid muss die Einwirkung auf
die Rechtslage noch fortwirken: der Eingriff muss
noch aktuell sein zur Zeit der Beschwerde. Die Sachlage
muss so sein, dass durch die Gutheissung der Beschwerde
die verfassungsmissige Lage des Rekurrenten wieder-
hergestellt werden kann®3).

62) 30 2482. Burckhardt, 523. Der Beamte kann sich auch
nicht dariiber beschweren, dass die Oberbehotrde eine missliebige
Person als Neben- oder Unterbeamten wiahlt; 6. Dez. 1936,
Konig.

83) Giacometti, 173 1.

64) 59 80 (Pr 22 Nr. 134).

85) Hievon wird eine wichlige Ausnahme gemacht bei Ein-
griffen, die sonst regelmissig der Uberpriifung des Bundesgerichts
auf ihre Verfassungsmaiassigkeit entzogen wiren und die sich
jederzeit wiederholen konnen, z. B. das Verbot einer auf einen



Uber die Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs. 165

Es geniigt auch nicht fiir die Legitimation, dass die
Rechtslage des Rekurrenten nur in ganz formeller Weise
betroffen ist. Es muss damit eine wirkliche Beeintriachti-
gung irgendwelcher Art verbunden sein. In diesem Sinn
muss der Rekurrent durch den Entscheid beschwert sein.
Der staatsrechtliche Rekurs dient nicht der Erérterung
und Abklarung theoretischer Rechtsfragen?®s),

Der allgemeinverbindliche Erlass schreibt in
abstrakter Weise den Einzelnen ihr Verhalten vor. Er stellt
ein Verbot oder ein Gebot auf, er verpflichtet zu einem Tun
oder Unterlassen oder dazu, etwas zu dulden, was sonst
nicht geduldet werden miisste®?). Zur Anfechtung legi-
timiert sind alle diejenigen, deren Verhalten in solcher
Weise durch den Erlass bestimmt wird. Es geniigt dabei,
dass der Rekurrent wenigstens virtuell unter den Erlass

bestimmten Tag angesetzten Versammlung. Hier erteilt also das
Bundesgericht Rechtsbelehrung und Wegleitung fiir die Zukunft.
49 3642, 51 3911, 60 120, 210 (Pr 23 Nr. 96, 127). S. aber 25 446},
30 3082,

66) In einem kiirzlichen Fall wurde wegen Willkiir u. a.
dariiber Beschwerde gefiihrt, dass der kantonale Richter ein
Leistungs- statt eines Feststellungsurteils erliess, wobei aber
zugegebenermassen ein praktischer Unterschied nicht vorlag.
Klar ist sodann, dass es keinen staatsrechtlichen Rekurs gegen
blosse Motive eines Entscheides gibt.

87) Die allgemeinverbindlichen Erlasse sind das ,,Verhaltungs-
recht im Gegensatz zum ,,Organisationsrecht. Burckhardt,
Methode und System des Rechtes, 58, 122 ff., 152 ff. Die organisa-
torischen Normen greifen als solche nicht in die Rechtslage des
Einzelnen ein. 46 477 (Pr 10 Nr. 25): die ZPO (Wallis) hebt die
durch die KV vorgesehenen Kreisgerichte auf; die Legitimation
der Biirger zur Anfechtung wurde verneint. Eine Anfechtung
organisatorischer Bestimmungen durch staatsrechtlichen Rekurs
ist aber moglich wegen Verletzung staatsbiirgerlicher Rechte.
Ein organisatorischer Erlass kann auch in seiner Wirkung einer
Verfiigung gleichkommen, die die Rechtslage einer Person ab-
andert. So trifft die Aufhebung eines Amtes die Inhaber person-
lich. 50 231 (Pr 13 Nr. 67): der Grosse Rat des Kantons Wallis
hebt das gesetzliche Amt der Stellvertreter der Grundbuch-
beamten auf; die Beschwerde wvon Triagern des Amtes wurde
7zugelassen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 11
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fallt, wenn er auch praktisch noch nicht davon betroffen
ist, weil etwa zuerst noch eine Verfiigung ergehen muss,
die sagt, was auf Grund des Erlasses fiir den Einzelnen
rechtens ist®®). Wenn der Erlass nur auf bestimmte
Kategorien von Personen anwendbar ist, so muss der
Rekurrent, um Jlegitimiert zu sein, zu diesen gehoren®®).

Mit dem Eingriff in die Rechtslage ist dann andrer-
seits die Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs auch
gegeben, selbst wenn die Einwirkung nicht so beschaffen ist,
dass dem Rekurrenten gegeniiber die angerufene Ver-
fassungsbestimmung verletzt sein kann. Bei den ver-
fassungsméssigen Rechten im engern Sinn, die nur zu-
ungunsten der Personen, die sie schiitzen sollen, verletz-
bar sind (s. oben S. 148f.), kommt es vor, dass dem ver-
fassungsmissigen Schutz der einen Person zuungunsten
einer andern eine zu weite Ausdehnung gegeben wird.
Die Beschwerde des Benachteiligten ist zuldssig, wennschon
es von vornherein klar ist, dass er sich zu Unrecht beschwert.
Es besteht keine Veranlassung, auch noch diesen materiel-
len Punkt als Prozessvoraussetzung zu behandeln. Erklirt
sich der Richter auf dem Boden des Art.59 BV irrtiimlicher-
welse als inkompetent, so ist die auf diese Bestimmung
gestiitzte Beschwerde des Klagers zuldssig, aber unbegriin-
det??). Entsprechend verhilt es sich, wenn der Richter
den Beklagten von der Anklage einer Ehrverletzung,
begangen durch die Presse, freispricht, und der Kléiger
das Urtell unter Berufung auf Art. 55 BV anflicht™),
oder wenn der Vollstreckungsbeklagte sich dariiber be-
schwert, dass iiber den Rahmen des Art. 61 hinaus (oder

68) Ein Abgabenerlass kann angefochten werden, wennschon
die Abgabepflicht des Einzelnen erst mit der Veranlagung wirksam
oder voll wirksam wird. 23 1565, s. auch 48 265! (Pr 12 Nr. 5),
48 595. Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht, 387 ff.

€9) 6 6221.

70) Die Praxis weist denn auch in solchen Fallen ab: 12 77,
15 100, 23 5362, 41 91'. Nur ausnahmsweise ist von mangelnder
Legitimation die Rede: 36 250.

) 83 297, 41 373* (Pr 15 Nr. 9}
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des SchK G Art. 81 II, soweit diese Bestimmung Art. 61 BV
ausfithrt) Vollstreckung gewidhrt worden sei?).

2. Der Nachteil, den der Rekurrent infolge des an-
gefochtenen Aktes erlitten hat, muss, damit dieser zur
Beschwerde legitimiert ist, ein rechtlicher Nachteil im
angegebenen Sinn sein. Ein blosser tatsdchlicher Nachteil,
der nicht eine Verschlechterung der Rechtslage darstellt,
reicht nicht hin. Die Beschwerde ist unzuléssig, wenn ihr
nur ein faktisches Interesse zur Seite steht. Und
noch weniger ist sie zuldssig, wenn der Rekurrent nicht
einmal ein personliches, sondern allgemeine, &ffentliche
Interessen verfolgt. Der staatsrechtliche Rekurs ist, wie
oft ausgesprochen wurde, keine Popularklage®™). Dass
bel den politischen Rechten die staatsrechtliche Beschwerde

“2) Burckhardt, 573. Nicht unzuldssig mangels Legitima-
tion, sondern materiell unbegriindet ist die Beschwerde auch in
andern Fillen, wo der Rekurrent in seiner Rechtslage betroffen
ist, aber eine Verfassungsbestimmung anruft, die nach dem
Talbestand nicht zutreffen kann. Eine allgemeine polizeiliche
Massnahme, z. B. das Verbot, gewisse Strassen mit Motorlast-
wagen zu bhefahren, wird aus Art. 31 BV angefochten, weil sie
den Rekurrenten in seiner gewerblichen Betitigung hindert
oder stort; 46 2902 (Pr 9 Nr. 149), die Legitimation wurde ver-
neint. Eine Beschriankung, die in erster Linie gewerbliche Betriebe
im Auge hat, z. B. das Hausier-, das Wirtschaftsgewerbe, wird
auch angewendet auf analoge nicht gewerbliche Betéitigungen,
z. B. die Verbreilung religioser Schriften im Herumziehen, eine
Klubwirtschaft; Anfechtung aus Art. 31 BV; 466 440% (Pr 20
Nr. 37), 44 143 1. (Pr 8§ Nr. 8). Beschwerden aus Art. 46 II BV
im innerkantonalen oder internationalen Verhiltnis (das Verbot
der Doppelbesteuerung schiitzt international nur gegen die Be-
steuerung auslindischer Liegenschaften in der Schweiz); auch
hier wird abgewiesen: 22 7183, 41 75, 83 * (Pr 4 Nr. 92, 75). Be-
schwerden aus Art. 59 BV in innerkantonalen oder internationalen
Fillen; 41 91. Eine rein materielle Erwiigung ist es auch, wenn das
Bundesgericht erkliart, dass der wegen eines Presserzeugnisses
in Anwendung von Art. 49 OR zu Entschiddigung Verurteilte
zu Unrecht Art. 55 BV anruft; richtigerweise ist hier abzuweisen;
43 41 (Pr 6 Nr. 104), §5 227 (Pr 18 Nr. 158).

3) 27 492, 29 Nr. 42, 36 646, 47 501, 48 225 (Pr 11 Nr. 74),
56 160 (Pr 19 Nr. 138), §9 120.
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dem Zwecke nach eine Popularklage sein kann, wurde in
anderm Zusammenhang hervorgehoben (s. oben S. 153 f.
und 162).

Die Abgrenzung des Nachteils in der Rechtslage
und des blossen faktischen Interesses macht bisweilen
Schwierigkeiten. Die Praxis hat die Trennungslinie auch
nicht immer scharf gezogen und beobachtet. Im all-
gemeinen hélt sie aber am Erfordernis fest, dass der Rekur-
rent in seiner Rechtssphéire betroffen sei und in diesem
Sinn ein rechtliches Interesse vorliege. Gerade in neuern
Urteilen wird das mit Entschiedenheit betont?). Nicht
selten ist freilich einfach von Interesse die Rede?). Doch
wird man nicht zahlreiche Urteile finden, wo das Bundes-
gericht bei bloss faktischem Interesse des Beschwerde-
fiihrers eingetreten ist. Es geschah hauptsiachlich bei
angeblich rechtswidriger Begiinstigung Dritter, wovon
unten (S. 172 ff.) noch die Rede sein wird; im iibrigen
nur vereinzelt.

Eine finanzielle Massnahme des Gemeinwesens kann
den Steuerzahler beriihren, insofern damit die Moglich-
keit einer Erschwerung der Steuerlasten verbunden ist.
Seine Rechtsstellung ist aber damit noch nicht betroffen;
es ist ein blosses faktisches Interesse’).

Die Verweigerung oder der Entzug des Wirt-
schaftspatentes gegeniiber dem Wirt??) kann auch fir
dritte Personen nachteilig sein: fiir den Glaubiger des
Wirtes, weil dessen Zahlungsfdhigkeit unter der Mass-

M) Z. B. 56 161 (Pr 19 Nr. 138), 58 375 (Pr 22 Nr. 29).

) Z.B. 221012, 32 308, 48 833 (Pr 11 Nr. 126). In den beiden
letzten Urteilen handelt es sich um rechtliche Interessen.

76) Das Bundesgericht hat wiederholt offen gelassen, ob die
Beschwerdelegitimation sich darauf stiitzen lasse. So 42 191!
(Pr 5 Nr. 117), 48 227, §5 111 (Pr 18 Nr. 94). Einmal hat es fiir
die Legitimation darauf abgestellt: 46 383! .

") Das Wirtschaftspatent begriindet in der Regel ein blosses
personliches Recht des Wirtes. Eine reale Beziehung ist immerhin
insofern vorhanden, als das Patent den Inhaber nur ermichtigt,
in bestimmten Lokalititen eine Wirtschaft zu fiihren.
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nahme leidet, fiir die Brauerei, die dem Wirt das Bier
liefern soll, fiir den Eigentiimer der Liegenschaft, worin
die Wirtschaft betrieben wird oder werden soll, und fiir
den Hypothekarglaubiger, dessen Pfand an Wert verliert.
Im allgemeinen handelt es sich hier um blosse faktische
Interessen, die nicht zum staatsrechtlichen Rekurs legi-
timieren. Es geniigt ja in der Regel auch, dass der Wirt
sich beschweren kann (wegen Verletzung von Art. 31 und 4
BV). Unterlédsst er die Anfechtung, so kénnte es, falls die
Beschwerde eines andern Interessenten zugelassen wird,
dazu kommen, dass dem Wirt ein Patent erteilt werden
muss, das er selber nicht mehr will. Auch der Eigentiimer
ist zur Beschwerde nicht befugt, wenn der Grund der
Verfiigung in den personlichen Verhiltnissen des Wirtes
liegt. Wird die Bediirfnisfrage verneint, so enthilt die
Verfiigung zugleich einen Ausspruch dariiber, dass, solange
keine Anderung in den fir das Bediirfnis massgebenden
Faktoren eintritt, fiir die Liegenschaft iiberhaupt kein
Patent erteilt werde. Hier mag der Eigentiimer als zur
Anfechtung legitimiert angesehen werden mit der Begriin-
dung, er sei in seiner Rechtsstellung als Eigentimer
beriihrt’). Ahnlich verhilt es sich, wenn die Verfiigung
darauf beruht, dass die Lokalititen den gesetzlichen
Anforderungen an die Wirtschaftsriume nicht entsprechen.
Geht die Verfiigung dahin, dass fir die Liegenschaft
wegen 1hres schlechten Rufes iiberhaupt kein Patent mehr
erteilt werden soll, so wird damit eine Art wirtschafts-
polizeiliche Beschrinkung auf das Haus selber gelegt,
von der man wiederum annehmen kann, dass sie den Eigen-
tiimer in seiner rechtlichen Position trifft7?). Ist aber auch

%) Wobei man sich freilich dartiber hinwegsetzt, dass es
sich im Grunde nur um ein Motiv des Entscheides handelt.
Wiederholt wurde auf Beschwerden des Eigentiimers iiber
die Verweigerung des Patentes wegen fehlenden Bedirfnisses
eingetreten; 15. Juni 1934, S. A. Hotel de la Couronne; 22. Fe-
bruar 1935, Wyss.

79) 30. Mai 1912, Aktienbrauerei Ziirich und, Entscheid
vom gleichen Datum, Immobiliengesellschaft Biene. Fiir die
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der Hypothekargldubiger zur Anfechtung legitimiert ?
Ist er in solchen Fillen rechtlich oder nur tatséchlich
betroffen? Die Sicherungsbefugnisse, die ihm mnach
Art. 808 ff. ZGB zustehen, werden durch die Verfiigung
nicht verkiirzt, und gegen Einwirkungen der 6ffentlichen
Gewalt auf die Liegenschaft, welche die Hypothek in
ihrem Bestande unberiihrt lassen, z. B. Baubeschrinkun-
gen, hat er wohl kein Recht der Einsprache. Ein praktisches
Bediirfnis, den Hypothekargliubiger zur Beschwerde zu-
zulassen, mag {freilich bestehen, wenn der Eigentiimer
personlich kein Interesse an der Anfechtung hat (er ist
z. B. im Konkurs). Der Hypothekarglaubiger vertritt
dann gewissermassen die rechtlichen Eigentiimerinteressen.
Das Bundesgericht hat bei derartiger Sachlage die Legi-
timation des Hypothekarglaubigers bejaht8?) 81),

Auch die Verletzung von Art. 4 BV, begangen durch
die Art und Weise der Anwendung des kantonalen
Rechtes, dussert sich aller Regel nach in einer Schmi-
lerung der Rechtsstellung des Einzelnen nach einer der
angegebenen Richtungen. Auch hier gehért daher zur
Legitimation, dass eine solche Einwirkung auf die Rechts-
lage des Rekurrenten vorliegt. Geht die Beschwerde gegen
eine Verfiigung, die zugunsten eines Dritten erfolgt ist
und die der Rekurrent, ohne in seiner rechtlichen Stellung
in jener Weise beriihrt zu sein, als nachteilig empfindet,
so scheint ein blosses faktisches Interesse im Spiele zu sein.

Legitimation wurde darauf abgestellt, dass die Verpachtung der
Wirtschaft einen Teil des Geschiftshetriebs der Rekurrentin
bilde und dass daher die Verhinderung der Verpachtung sie in
ihrer gewerblichen Tatigkeit treffe.

80) 48 471 (1922).

81) Der Bundesrat hat, als er noch die staatsrechtlichen
Beschwerden aus Art. 31 BV zu beurteilen hatte, in zahlreichen
Entscheiden ausgesprochen, dass der Eigentiimer, bei Verweige-
rung oder Entzug des Patentes gegeniiber dem Wirt, nicht zum
Rekurs legitimiert sei; Burckhardt, Bundesrecht, III Nr. 1010
III. Uber die Legitimation zur Beschwerde betr. das Hotel-
bauverbot (BG vom 16. Okt. 1924) s. ebenda IV Nr. 1702 I u. IIL.
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Die Legitimation kann indessen bestehen, wenn es sich um
eine kantonale Bestimmung handelt, die nicht nur In-
teressen der Allgemeinheit, sondern direkt auch Einzel-
interessen schiitzen soll. Aus der Bestimmung folgt dann
eine Erweiterung der rechtlichen Befugnisse des Einzelnen,
und wenn die Verletzung auch nicht in seine allgemeine
Rechtssphiire eingreift, so kann sie doch dieses besondere
Recht beeintriachtigen in einer Art, die gegen Art. 4 BV
verstosst. Ob es der Fall sei, ist dann freilich die materielle
Frage. Fiir die Legitimation geniigt es, dass die Bestim-
mung jene Bedeutung hat.

In dieser Form stellt sich die ILegitimationsfrage
namentlich im Gebiete des Baupolizeirechtes. A erhilt
z. B. die Bewilligung zu einer Baute, die sich fiir die Liegen-
schaft des B in ungiinstiger Weise auswirkt. Das Interesse
des B daran, dass nicht oder nicht in der geplanten Weise
gebaut werde, ist zunichst ein rechtlich geschiitztes,
soweit ihm ein nachbarrechtlicher Einsprachegrund zu-
steht (ZGB Art. 684 ff.), der im Rechtsweg zu verfolgen
1st8%), Beim Fehlen eines privatrechtlichen Einsprache-
grundes ist eine staatsrechtliche Beschwerde des B nur
zulassig, wenn die Bauvorschrift, in deren Anwendung
dem A die Bauerlaubnis erteilt wurde, auch den Einzelnen
schiitzen will und diesem einen Anspruch auf deren
Beobachtung geben will. Nur unter dieser Voraussetzung
kann ein Eingriff in seine Rechtslage vorliegen. Ob die
Bestimmung diese Tragweite habe, ist eine Frage des kan-
tonalen Rechtes. Im allgemeinen ist wohl davon aus-
zugehen, dass oOffentlich-rechtliche Regeln iiber die Be-
nutzung des Grundeigentums den o&ffentlichen und nicht
den Einzelinteressen dienen sollen; es ist inshesondere so,
wenn das Gesetz vorsieht, dass in der Baubewilligung die
Rechte Dritter ausdriicklich vorbehalten werden. Das

82) Ein staatsrechtlicher Rekurs kann erst in Frage kommen,
nachdem der kantonale Richter definitiv entschieden hat, soweit
ferner eine Berutung ans Bundesgericht nicht moglich ist und gel-
tend gemacht wird, das Urteil sei willkiirlich.
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Bundesgericht hat die Frage verneint fiir Bauvorschriften,
die das ruhige und gesunde Wohnen in einem Quartier
oder den Bauabstand von der Strasse betreffen$3)84),

Die Praxis steht hier also auf dem Standpunkt,
dass die Handhabung des objektiven kantonalen Rechtes,
wenn nur die faktischen Interessen einer Person ungiinstig
berithrt sind, ihr gegeniiber den Art. 4 BV nicht verletzen
kann. Sobald aber natiirlich die Person in irgendeiner
Beziehung in ihrer Rechtslage betroffen ist, z. B. durch
ein Strafurteil, eine Steuerveranlagung, ist sie legitimiert,
sich iiber Willkiir in der Anwendung des objektiven
kantonalen Rechtes zu beschweren.

In der Erteilung einer unzulidssigen Baubewilligung
liegt eine rechtswidrige Begiinstigung einer Person,
Ein Dritter kann sie nach dem Gesagten nur anfechten,
wenn er nicht bloss faktisch, sondern rechtlich interessiert
ist. In andern Materien ldsst die Praxis die Beschwerde
aus Art. 4 BV wegen rechtswidriger Begiinstigung in
einem weitern Umfang zu. So (in dltern Urteilen) die
Beschwerde des Biirgers oder Steuerzahlers iiber Steuer-
begiinstigungen®). An einem Eingriff in die Rechts-

83) 53 Nr. 55 (Pr 17 Nr.27), 59 Nr.15 (Pr 22 Nr. 134).
13. Juli 1928, Heuberger; 24. Mai 1935, Schwab.

84) Uber die Praxis der deutschen Verwaltungsgerichte in
der Frage, ob der Nachbar eine Baubewilligung anfechten kinne,
s. Fleiner, Institutionen des deutsch. Verwaltungsr., 8. A. 17531,
17737; W. Jellinek, Verwaltungsr. 2. A. 191 f.; Biihler, Die
subj. offentl. Rechte, 439 ; Ders. in der Festgabe fiir Fleiner, 327.
Die Praxis ist in den verschiedenen Lindern verschieden. In
Preussen wird die Legitimation des Nachbars zur Klage beim
Verwaltu_pgsgericht verneint, in Sachsen wird sie weitgehend
bejaht. Uber die franzosische Auffassung s. Fleiner a. a. O. 1753,

85) 10 129, Steuerprivileg einer kantonalen Hypothekarkasse
(der Rekurrent hatte die Bezahlung der eigenen Steuer verweigert
mit Riicksicht auf dieses Privileg; die Legitimalion wurde daher
mit Recht angenommen). 70 Nr. 51, kommunales Steuerprivileg
zugunsten einer Heilquellengesellschaft, angefochten von einigen
Biirgern. 23 1565, Bestimmung eines kantonalen Gesetzes, nach

der gewisse Eisenbahnen von kantonalen und Gemeindesteuern
befreit sind; angefochten, soweit die Gemeinde betreffend, durch
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stellung des Beschwerdefiihrers fehlt es in solchen Fillen.
Sie werden kaum auch nur in einem personlichen Interesse
betroffen, sondern wehren sich fiir das allgemeine In-
teresse. In neuern Urteilen ist denn auch die Legitimation
zur Anfechtung von Steuerprivilegien verneint worden?®¢).

Auf Beschwerden wegen unzulissiger Begiinstigung
wird dann aber namentlich eingetreten, wenn bei einem
Gewerbe oder Beruf, dessen Ausiibung eine polizei-
liche Bewilligung voraussetzt, diese einem Bewerber
erteilt wird, ohne dass die gesetzlichen Requisite vorliegen.
Die Gewerbe- oder Berufsgenossen®?), die ihrerseits die
gesetzlichen Bedingungen erfiillen mussten, kénnen sich
nach der Praxis gegen die willkiirliche Erteilung der
Bewilligung durch staatsrechtlichen Rekurs auflehnen:
sie seien dadurch in &dhnlicher Weise betroffen wie der
Bewerber, dem die Bewilligung willkiirlich verweigert
wird; wie dieser hitten sie ein berechtigtes Interesse an
der Aufrechterhaltung der gesetzlichen Ordnung?®).

einen Biirger. 30 7181, ein Elektrizitatswerk ficht einen Erlass
an, weil er gewissen andern Werken gegeniiber die wasserrecht-
lichen Abgaben herabsetzt.

86) 48 227, Steuerprivileg in einer Wasserrechtskonzession.
21. Sept. 1928, Pfenninger; die Beschwerde richtete sich gegen
ein Gesetz betr. Besteuerung der Kloster.

87) Nicht diejenigen Personen, denen unter analogen Ver-
haltnissen die Bewilligung versagt worden ist; 34 473.

88) 28 240! und 46 95, Arzte. 33 161 - 3, Apotheker. 34 473,
Wirte. 46 378! (Pr 10 Nr. 26), Geschiaftsagenten. In einem
nicht publ. Entscheid, 7. Dez. 1916, Rabattverein Rorschach,
stellte sich die Frage, ob diese Praxis auf andere gewerbepolizei-
liche Erméichtigungen auszudehnen sei, speziell auf diejenige zur
Veranstaltung eines Ausverkaufs. Die Irage wurde offen gelassen.
In 65 Nr.49 (Pr 19 Nr. 33) wurden die Berufsphotographen,
die nach kantonalen Ruhetagsbestimmungen ihre Geschifte am
Sonntag schliessen miissen, als legitimiert erklirt, sich dartiber
zu beschweren, dass einer Kurhausgesellschaft gestattet wird,
einen halbautomatischen Photographenapparat am Sonntag in
Betrieb zu halten. Die (nicht publ.) Erwigung betr. die Legitima-
tion stellt darauf abp, dass die Photographen in ihren geschift-
lichen Interessen geschidigt seien.
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In ihrer Rechtsstellung sind die Gewerbe- und Berufs-
genossen durch die rechtswidrige Erteilung der Bewilli-
gung an den Dritten nicht betroffen. Sie haben ein blosses
faktisches Interesse materieller Natur — Schutz vor Kon-
kurrenz — und ein ideales Interesse, das sich mit dem
Allgemeininteresse deckt, daran, dass in den Kreis der
patentierten Triager des Gewerbes oder Berufs niemand
eindringt, bet dem die gesetzliche Qualifikation fehlt.
Die Anerkennung ihrer Beschwerdelegitimation lasst sich
schwer in Einklang bringen mit der die Baubewilligung
betreffenden Praxis. Die kantonalen gewerbepolizeilichen
Vorschriften, deren Missachtung behauptet wird, sind
ganz ohne Frage ausschliesslich solche des offentlichen
Interesses. Nur Gesichtspunkte des allgemeinen Wohls
konnen es rechtfertigen, die Ausiibung eines Berufs vom
Nachweise der Befidhigung oder anderer Voraussetzungen
und die Erlaubnis zum Wirtschaftsbetrieb vom Bediirfnis
abhéngig zu machen (BV Art. 31, 32quater, 33), niemals
aber die Riicksicht auf die Inhaber des Berufs®?). Hierin
lage eine vom Standpunkt der Handels- und Gewerbe-
freiheit aus unzulédssige wirtschaftspolitische Massnahme.
So scheint es denn, dass der Grund, aus dem bei der Bau-
bewilligung die Beschwerdelegitimation des Dritten ver-
neint wird, hier in erhéhtem Masse zutreffe. Der Recht-
sprechung liegt wohl der Gedanke zugrunde, dass aus
Art. 4 BV, wenigstens in diesem beschrinkten Bereich,
zugunsten des Gewerbe- und Berufsgenossen, ein Anspruch
gegen rechtswidrige Begiinstigung Dritter fliesse, der
ohne Riicksicht auf die sonstige Rechts- und Interessenlage
bestehen wiirde?®?).

Das Bundesgericht hat wiederholt Berufs- und
Interessentenverbinde als legitimiert erklirt, Erlasse
89 59 112 (Pr 22 Nr. 149), 188.

90) Vgl. Art. 3 und 4 des Entw. zu einem Bundesgesetz iiber
den unerlaubten Wettbewerb (vom 11. Juni 1934) betr. die Legi-
timation zur Anhebung der Zivilklage. Uber die Legitimation

beim Hotelbauverbot (das die bestehenden Gasthdfe vor neuer
Konkurrenz schiitzen soll) s. Anm. 81.
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oder Verfiigungen mit der Begriindung anzufechten, dass
sie die verfassungsmissigen Rechte der Mitglieder ver-
letzen, deren Verteidigung zu den statutarischen Auf-
gaben des Verbandes gehért. Das geschah gerade auch
zur Bekdmpfung jener rechtswidrigen gewerbepolizeilichen
Bewilligungen®'). Der Verband selber ist in seiner Rechts-
stellung nicht betroffen. Das sind nur die Mitglieder.
Es kann sich nur darum handeln, dass man dem Verband
gestattet, fiir die Mitglieder, als deren Vertreter, die
Beschwerde zu erheben. Die wahre Partei sind aber die
Mitglieder®?). Hier wird also eine juristische Person als
Parteivertreter (BZP Art. 28, OG Art. 22) zu einer Be-
schwerde zugelassen, die fiir eine unbestimmte Zahl nicht
niher bezeichneter Personen erhoben wird?).

Die politische Partei ist legitimiert, wenn ein
Erlass oder eine Verfiigung sie in ihrer allgemeinen Rechts-
lage beriihrt, z. B. das Verbot einer von ihr veranstalteten
Versammlung?®), oder, wenn es sich um politische Befug-
nisse handelt, die das kantonale Recht einer politischen
Partei, einer Gruppe von Biirgern, einer Minderheit eln-
rdumt, z. B. beim proportionalen Wahlverfahren®). Da-
gegen ist die politische Partel nicht legitimiert, wenn sie,
ohne in der einen oder andern Weise persdnlich beteiligt

91) 28 240* und 46 992 (Pr 9 Nr. 106), Arzteverband. 33 16!,
Apothekerverband. 34 473, Wirteverband. 60 71!, Lehrer-
verband. 44 146!, Verband der Motorlastwagenbesitzer. 56 266
(Pr 19 Nr. 176), Vereinigung zur Wahrung der Interessen von
Grundeigentiimern. 45 Nr. 49 (Pr 19 Nr. 33), Verband von
Berufsphotographen.

92) Anders, wenn die Verfiigung einen Verein an der Ver-
folgung des Vereinszweckes hindert. 45 1302, Beschluss des
Regierungsrates, der einer Gemeinde die Einfithrung der fakul-
tativen Leichenverbrennung versagt; Legitimation eines IFeuer-
bestattungsvereins.

93) Vgl. den in Anm. 90 erwihnten Gesetzesentwurf Art. 4:
Legitimation der Verbinde zur Zivilklage wegen unerlaubten
Wetthewerbs.

#) 61 Nr. 14 (Pr 24 Nr. 115).

%) 52 Nr. 3 (Pr 15 Nr. 55), 29 Nr. 10.
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zu sein, mit der Beschwerde nur politische Zwecke verfolgt,
z. B. durch die Anfechtung einer Wahl, einer Abstimmung.
Der staatsrechtliche Rekurs soll nicht ein blosses ,,poli-
tisches Agitationsmittel sein?®®).

3. Die offentlichen Verbidnde, insbesondere die
Gemeinden, sind zum staatsrechtlichen Rekurs legi-
timiert, wenn ein Erlass oder Entscheid sie in gleicher
Weise rechtlich trifft wie eine Privatperson®?): es ergeht
ein Zivilurteil zuungunsten der Gemeinde, es wird ihr
in einer Betreibung die Rechtséffnung verweigert, es werden
Rechte der Gemeinde expropriiert, sie ist steuerpflichtig
dem Staate gegeniiber, in einer andern Gemeinde oder in
einem andern Kanton usw.?8)

Mit der Beschwerde iiber Verletzung der Gemeinde-
autonomie (s. oben S.157) werden Angriffe der kan-
tonalen Aufsichtsbehorde in die offentlichrechtliche Stel-
lung der Gemeinde angefochten. Zur Legitimation gehort
hier, dass die Gemeinde in ihrer rechtlichen Situation
als offentlicher Verband betroffen ist: ein Erlass oder
Beschluss der Gemeinde wird aufgehoben; der Gemeinde
wird eine Auflage gemacht; es wird ein Zwang gegen sie
angeordnet, der bis zur Bevormundung gehen kann usw.

Die Gemeindeautonomie ist die Doméne des freien
Ermessens der Gemeinde in Rechtssetzung und Ver-
waltung. Sie ist verletzt, wenn die Aufsichtsbehorde

%6) Botsch. vom 5. April 1892 zum OG, 105.

97) A. M. Giacometti, 161, der den &6ffentlichen Verbidnden
ganz allgemein die Beschwerdelegitimation (Parteifahigkeit)
abspricht. S. Anm. 14.

98) 46 347 (Pr 4 Nr.79), 49 348 (Pr 12 Nr. 184), 54 317
(Pr 18 Nr. 5). Diese drei Falle betreffen die Steuerpflicht von
Gemeinden fiir auswartige Wasserleitungen. 47 278 (Pr 10
Nr. 55), auswirtige Anlagen eines Gemeindeelektrizitatswerkes.
Auch ein Kanton kann in irgendeiner Beziehung, wie ein Ein-
zelner, der Hoheit eines andern unterstehen und dann zur staats-
rechtlichen Beschwerde legitimiert sein; s. Anm. 20. Was Akte
kantonaler Hoheit gegeniiber dem Bund anbetrifft, s. Anm. 22.
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dieses freie Ermessen nicht respektiert®?). Soweit die
kantonale Behorde frei priifen kann, nicht nur in Rechts-,
sondern auch in Ermessensfragen, kann von Autonomie
der Gemeinde nicht die Rede sein und kommt nur eine
Beschwerde aus Art. 4 BV in Betracht. Nach der Praxis
gibt tberhaupt Art.4 BV auch den offentlichen Ver-
banden als solchen einen gewissen Schutz gegen staatliche
Willkiir. Damit erhidlt diese Bestimmung f{reilich eine
IFunktion, die fiiber diejenige des verfassungsméssigen
Individualrechts hinausgeht'??). Neben Art. 4 kann auch
die Missachtung des Grundsatzes der Gewaltentrennung
Beschwerdegrund sein: ein Erlass, der den Verband be-
trifft, soll ungiiltig sein, weil er in das Gebiet der Gesetz-
gebung eingreife. Die Legitimation der Gemeinde setzt
dann wiederum voraus, dass eine Einwirkung auf die
rechtliche Position der Gemeinde als 6ffentlichem Verband
vorliegt. Ausser den beil der Gemeindeautonomie erwahn-
ten Formen der Einwirkung kommen in diesem Zusammen-
hang namentlich in Betracht: die Verweigerung einer
staatlichen Leistung an die Gemeinde, die Belastung der
Gemeinde mit Beitrdgen an staatliche Unternehmungen,
die Frage der Mitgliedschaft bel der Gemeinde und die
Abgrenzung der Kompetenzen und Lasten der Gemeinde
gegeniiber einer andern Gemeinde, z. B. in der Armen-
pflege, im Steuerwesen; hieher gehoren auch Gebiets-
streitigkeiten zwischen Gemeinden. Es muss sich aber
(abgesehen wvon der Mitgliedschaft in der Gemeinde)
wohl iiberall um sachliche Beziehungen zwischen Gemeinde
und Staat oder zwischen Gemeinden handeln; die Haupt-
rolle spielt dabei die finanzielle Schlechterstellung!®?).

99) 46 3842 (Pr 10 Nr. 31), 48 576 (Pr 12 Nr. 44), 40 280
(Pr 3 Nr. 136).

100y 30 6352. Praktische Griinde mogen fiir die Ausdehnung
sprechen. In mehreren in den beiden folgenden Anm. erwéhnten
Fillen sind die Beschwerden gutgeheissen worden.

101) 9 Nr. 61, Bestimmung, derzufolge der Kantonshauptort
die Raumlichkeiten fiir die kantonalen Behorden zu stellen hat.
11 3, Frage, ob die Kantonalbank, eine staatliche Anstalt, in
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Die Abgrenzung ist indessen nicht leicht und noch wenig
abgekliart. Die Schwierigkeit beruht eben darauf, dass
die Tatigkeit der Gemeinde iiberall auf die Befriedigung
offentlicher Interessen gerichtet ist. Wann ist da die
Gemeinde, wenn kein finanzieller Nachteil vorliegt, in
ihrer Rechtslage als o6ffentlicher Verband in einer Weise
betroffen, die sie zum staatsrechtlichen Rekurs legiti-
miert ?102)

Nicht legitimiert ist sie jedenfalls, wenn sie bei der
Erfillung staatlicher Aufgaben als Organ des Staates
sich zu betétigen hat und die Oberbehorde auf diesem
Gebiet nicht der eigenen, sondern der iibertragenen Wirk-
samkeit der Gemeinde eingreift; noch weniger natiirlich,
wenn nicht die Gemeinde als solche, sondern nur eine
Gemeindebehorde zu staatlichen Funktionen herangezogen
ist, und tberhaupt nicht, wo bloss allgemeine 6ffentliche
Interessen in Frage stehen, die nicht speziell solche der
Gemeinde sind!93),

Als Mittel der Erfiilllung ihrer administrativen Auf-
gaben, der eigenen und der tibertragenen, ist dic Gemeinde
Inhaber herrschaftlicher Gewalt. Das Imperium steht
der Gemeinde steuerpflichtig sei. 38 Nr. 20 (Pr 1 Nr. 278), Gebiets-
streitigkeit zweier Gemeinden. 49 Nr. 12 (Pr 12 Nr. 88), Steuer-
pflicht des Staates fiir Liegenschaften in der Gemeinde; Ent-
scheid des Regierungsrates, der im Wege des Schuldenabzugs
die Steuerpflicht illusorisch macht. 45 Nr. 17 (Pr 18 Nr. 95),
Beschluss des Regierungsrates, der den von einer Kirchgemeinde
ausgesprochenen Ausschluss eines Mitglieds aufhebt.

102) Die Legitimation wurde bejaht: 49 Nr. 40, Nichtgenehmi-
gung eines Alignementsplans der Gemeinde durch den Regie-
rungsrat.

103) Die Gemeinde kann sich nicht dariiber beschweren, dass
entgegen dem Gutachten des Gemeinderates die Eroffnung einer
Wirtschaft bewilligt wird; Burckhardt, Bundesrecht III
Nr. 1011 I; 30 6352, 34 472%; auch nicht dariber, dass der Re-
gierungsrat entgegen dem Antrag des Gemeinderats eine Bau-
bewilligung erteilt, 56 105 f. (Pr 19 Nr. 81); noch dariiber, dass
der Regierungsrat eine vom Gemeinderat als Organ des kantonalen

Schulwesens vorgenommene Lehrerwahl kassiert, 60 21! (Pr 23
Nr. 47).
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ihr aber nicht als eine eigene, autonome Befugnis zu;
esistihr vom Staate verliehen. In der Frage, wie diese Herr-
schermacht gegeniiber dem Einzelnen auszuiiben sei, sollte
die Gemeinde nicht als zum staatsrechtlichen Rekurs legi-
timiertanerkanntwerden. Diekantonale Behérdenimmtz. B.
eine von der Gemeindebehorde gegen eine Person getroffene
polizeiliche Massnahme zuriick, oder sie erteilt als obere
Instanz die Polizeierlaubnis, welche die Gemeindebehorde
verweigert hat, oder der Richter hebt eine vom Gemeinde-
polizeiorgan verhidngte Busse auf. Der Form nach wird
zwar 1n solchen Féllen eine kommunale Verfiigung auf-
gehoben oder abgeéindert, aber ein sachlicher Eingriff
in die Stellung der Gemeinde als 6ffentlicher Korporation
(der gegebenenfalls der Gemeinde gegeniiber eine Ver-
letzung von Art. 4 BV darstellen wiirde) ist das nicht.
Da die obrigkeitliche Gewalt ein Attribut des Staates
und der Gemeinde nur in gewissem Umfang delegiert ist,
muss in der Frage ihrer richtigen Ausiibung der Entscheid
der kantonalen Behdrde massgebend sein. Ein abweichen-
der Entscheid dieser kann die Gemeinde nicht in einer
Weise treffen, wie sie Voraussetzung der Legitimation
ist. Das 1st auch so, wenn ein finanzielles Interesse der
Gemeinde vorliegt; es handelt sich etwa um eine Busse,
die in die Gemeindekasse fallen wiirde. Es sollte speziell
auch gelten, was die Auflage von Gemeindeabgaben und
insbesondere die Steuerveranlagung anlangt. Auch hier
sollte der Gemeinde keine Beschwerde dariiber offen stehen,
dass die kantonale Rekursinstanz willkiirlich entschieden
habe. Die Griinde, die bei der Staatssteuerveranlagung
gegen die Beschwerdefihigkeit des Staates sprechen!??),
sind denn auch (abgesehen von dem Argument, dass der
Staat gegen sich selber rekurrieren wiirde) schliissig,
um die Legitimation der Gemeinde im Gebiete der ihr
ibertragenen Abgabenkompetenz zu verneinen!®). Der

104y S ohen S. 144f. und 60 Nr. 33 (Pr 24 Nr. 126).
103) Das Bundesgericht hat zu der Frage noch nicht grund-
satzlich Stellung genommen seit dem in Anm. 104 genannten Urteil.



180 Dr. Emil Kirchhofer:

staatsrechtliche Rekurs, der grundsétzlich die Individual-
rechtssphiire gegeniiber dem Staate wahrt, sollte, wenn-
schon er nach der Praxis in gewissem Umfang auch den
offentlichen Verband vor staatlichen Eingriffen schiitzt,
doch nicht in solcher Weise den fiskalischen - Interessen
des Gemeinwesens gegenitber dem Einzelnen dienstbar
gemacht werden.

C. Die Legitimation zur Beschwerde wegen Verletzung von
Konkordaten und Staatsvertrigen.

Bei den Konkordaten und Staatsvertrigen macht
die Frage der Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs
kaum je Schwierigkeiten. Der Rekurrent muss beschwerde-
fahig sein. Mit der Beschwerde muss die Verletzung der
Bestimmung eines Konkordates oder Staatsvertrages
geriigt werden. Zur Legitimation ist ferner erforderlich,
dass der Beschwerdefithrer Angehoriger eines Konkordats-
kantons oder eines Vertragsstaates seil®$). Das ist hier die
personliche Qualifikation, um die fragliche Bestimmung
in Anspruch zu nehmen. Endlich muss eine Einwirkung
auf die individuelle Rechtsstellung vorliegen in einer

In 37 Nr. 4 wurde stillschweigend eingetreten auf die Willkiir-
beschwerde einer Gemeinde iiber einen die Steuerpflicht einer
Gesellschaft verneinenden Entscheid des Regierungsrates; s. auch
41 Nr. 22 (Pr 4 Nr. 167); in diesen beiden Fillen war die Steuer-
kompetenz der Gemeinde in einer grundsitzlichen Beziehung
streitig. Die in Anm. 101 erwihnten Fialle 71 3' und 49 Nr. 12
(Pr 12 Nr. 88), Steuerpflicht der Kantonalbank und Steuer-
veranlagung des Staates in der Gemeinde, gehoren nicht in diesen
Zusammenhang, weil es sich um Steuersubjekte besonderer
Art handelt, die, soweit sie in der Gemeinde steuerpflichtig
sind, es in anderm Sinn sind als der gewdhnliche Pflichtige;
s. auch 3 4f.

Vielfach werden Gemeindesteuern in Form eines Zuschlages
zur Staatssteuer erhoben. Die Staatssteuerveranlagung ist dann
auch fiir die Gemeindesteuer massgebend. Hier ist eine Anfech-
tung durch die Gemeinde in bezug auf die Gemeindesteuer ohune-
hin ausgeschlossen.

108y 7 D188, 7823,
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der Formen, wie sie bel der Beschwerde iiber Verletzung
verfassungsmiissiger Rechte Voraussetzung der Legitima-
tion sind.

Die Frage des Individualrechts spielt in diesem
Zusammenhang aller Regel nach praktisch keine Rolle.
Es geniigt, dass die Bestimmung eines Konkordates oder
Staatsvertrages als verletzt bezeichnet wird und der
Rekurrent durch den Entscheid rechtlich beriihrt ist'07).
Es miisste denn sein, dass ausnahmsweise eine Bestimmung
nur eine Befugnis der beteiligten Kantone oder Staaten
als solche begriindet in dem Sinn, dass der einzelne betrof-
fene Angehorige sie nicht soll anrufen kénnen'®®).

107) S. auch 34 771.

108y 67 Nr. 26 (Pr 24 Nr. 116): Art. 13 II des Konkordales
iiber die wohnértliche Unterstiitzung vom 1. Juli 1923 gestattet
die armenpolizeiliche Heimschaffung, auch wenn sie nach Art. 45
ITI BV zulassig wire, nur, wenn die Unterstiitzungsbedirftigkeit
eine selbstverschuldete ist. Aus dem Zusammenhang der Bestim-
mung und der Entstehungsgeschichte des Konkordates wurde
abgeleitet, dass der Betroffene sich nicht wegen Verletzung dieser

Vorschrift beschweren kann.
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