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Erfahrungen
auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung
in den Kantonen und im Bund

Referat von
Dr. iur. Max Imboden,

Privatdozent an der Universitit Ziirich,
Rechtskonsulent der Stadt Ziirich.
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Einleitung.

Nicht eine rechtsdogmatische, sondern eine rechts-
politische Frage steht zur Diskussion. Die Sichtung der
Ergebnisse und Erkenntnisse der Praxis im Gebiete der
Verwaltungsjustiz ist Grundlage und Ausgangspunkt fiir
die Weiterbildung der Rechtsordnung. Zu sehr ist die Frage
nach der Ausgestaltung der Verwaltungsjustiz, insbeson-
dere das Problem der Verwaltungsgerichtsbarkeit, zu ei-
nem Streit der Lehrmeinungen geworden. Uber Wert
und Unwert einer Institution des Verwaltungsverfahrens
entscheiden vorab die praktischen Erfahrungen. Erstes
Ziel dieser Schrift ist es daher, das sich in der Praxis bie-
tende Bild der heutigen Verwaltungsjustiz zu zeichnen.
Die Darstellung des Bestehenden ruft zwangslaufig der
kritischen Stellungnahme. Damit stellt sich die Frage nach
der zukiinftigen Gestaltung.

Die besondere Zielsetzung dieser Abhandlung bedingte
eine besondere Arbeitsmethode. Die bereits vorhandene
reichhaltige rechtswissenschaftliche Literatur?!) birgt zwar

1) An allgemeiner Literatur seien genannt (weitere spezielle
Literatur ist am Beginn der einzelnen Abschnitte angefiihrt):
Albisser, H., Die Verwaltungsrechtspflege im Kt. Luzern, 1926;
Blumenstein, M., Die Bedeutung der Offizialmaxime in der
bernischen Verwaltungs- und Zivilrechtspflege, Berner Disser-
tation, 1935; Buser, G., Zur Geschichte und Reform der aar-
gauischen Verwaltungsrechtspflege, Separatdruck aus der Zeit-
schrift f. schweiz. Recht, Bd. 62,1943; Cadotsch, G., Die Nichtig-



Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung. oa

eine Fiille von Gedanken und Hinweisen. Fiir manche der
hier behandelten praktischen Fragen laf3t sie sich indessen
nur beschrinkt verwenden. In weitem Mafle mufte auf das
Ergebnis eigener Erhebungen bei Verwaltungsbehdrden,
Gerichten und Privaten abgestellt werden. Fiir das groBe

keitsbeschwerde in der Verwaltungsrechtspflege der schweiz.
Kantone, Freiburger Dissertation, 1916; Eichenberger, K., Die
Verwaltungsrechtsprechung des aargauischen Obergerichtes, Zir-
cher Dissertation, 1921; Fehr, O., Die Verwaltungsrechtspflege
im Kt. Ziirich; Ziircher Dissertation, 1941; His, E., Geschichte des
neueren schweiz. Staatrechtes, 3 Bde, 1920—1938; Hofmann, H.,
Der Rechtsschutz in Verwaltungssachen im Kt. Ziirich, Ziircher
Dissertation, 1919; Hungerbiihler, O., Verwaltungsrechtspflege
und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kt. Ziirich, Zentralblatt f.
Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd. 21, S. 141; Jenny, L.,
Artikel «Verwaltungsrechtspflege» in Reichesberg’s Handworter-
buch der Schweiz. Volkswirtschaft, Bd. III, S. 1346 ff.; Inder-
bitzin, H., Die Verwaltungsrechtspflege im Kt. Schwyz, Ziircher
Dissertation, 1941; Kirchhofer, Die Verwaltungsrechtspflege
beim Bundesgericht, Zeitschrift f. schweiz. Recht, Bd. 49, S. 11f.;
Mader, R., Der Rechtsschutz in Steuersachen im Kt. St. Gallen,
1928; Miiller, W., Die Verwaltungsgerichtsbarkeit nach allge-
meinem und schweizerischem Recht, Ziircher Dissertation, 1910;
Oswald, W., Der Rechtsschutz in Steuersachen nach aargaui-
schem Recht, Freiburger Dissertation, 1928; Picenoni, V., Die
Kassation von Volkswahlen und Volksabstimmungen, Ziircher
Dissertation, 1945; Piller, J., Le contentieux administratif en
Suisse, Revue internationale des sciences administratives, 1936,
S. 203 ff.; Riedmatten, M., Juridictions civiles et administra-
tives, spécialement en droit valaisan, Berner Dissertation, 1933;
Schmid, J., Das Rechtsmittel des Rekurses und der Beschwerde
nach biindnerischem Verwaltungsrecht, Ziircher Dissertation, 1940.
Schollenberger, J., Staats- und Verwaltungsrecht der schwei-
zerischen Kantone, 1899/1900; Schurter-Fritzsche, Kantonales
ZivilprozefBrecht und ZivilprozeBirecht des Bundes, 1924—1933;
Schwyzer, St., Das Verwaltungsverfahren im Kt. St. Gallen,
Freiburger Dissertation, 1934; Speiser, P., Die Verwaltungs-
rechtspflege in den schweizerischen Kantonen, Verhandlungen des
schweiz. Juristenvereins, 1889, Zeitschrift f. schweiz. Recht, Bd. 8;
Stadelhofer, E., Die Verwaltungsrechtspflege im Kt. Schaff-
hausen, Ziircher Dissertation, 1943; Studer, M. Th., Steuerjustiz
nach solothurnischem Recht, Berner Dissertation, 1942; Werner,
G., Action administrative et Contentieux administratif, Zeitschrift
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Verstindnis und die wertvolle Unterstiitzung, die ich bei
allen Instanzen gefunden habe, mochte ich auch an dieser
Stelle danken 2). Die Vielfalt des durchgesehenen Materials
schlieBt im Rahmen des vorliegenden Berichtes eine de-
taillierte oder gar vollstindige Dokumentation aus. Wo
unter Anfithrung konkreter Vorschriften oder Entscheide
auf Gesetzgebung und Praxis verwiesen ist, handelt es sich
lediglich um Beispiele??). Entscheidend sind nicht die De-

f. schweiz. Recht, Bd. 38, S. 631 ff.; Wyssa, A., Le Contentieux
administratif en Suisse, Dissertation Lausanne, 1920; Zendralli,
U., La giustizia amministrativa nel Cantone dei Grigioni, Ziircher
Dissertation, 1937; Zellweger, E., Die Verwaltungsjustiz der
Kantone im Gebiete ihrer direkten Steuern, Berner Dissertation,
1926; Zircher, H., Die verwaltungsrechtliche Klage, 1944.

%) Wertvolle Aufschliisse verdanke ich insbesondere folgenden
Herren: Dr. H. Albisser, Departementssekretir, Luzern; Dr. H.
Aeppli, Staatsschreiber, Ziirich; Dr. Desax, Kanzleidirektor,
Chur; Dr. Fisch, Staatsschreiber, Frauenfeld; Dr. Hedinger,
Staatsschreiber, Schaffhausen; Dr. Jobin, Juristischer Beamter
des Eidg. Volkswirtschaftsdepartementes, Bern; Dr. Kuhn, Chef
der Eidg. Justizabteilung, Bern; Dr. K. Luchsinger, Kantons-
gerichtsschreiber, Glarus; Dr. E. Pequignot, Generalsekretar des
Eidg. Volkswirtschaftsdepartementes, Bern; Dr. P. Reichlin,
Kanzleidirektor, Schwyz; Dr. F. Reinhardt, Sekretiar der kant.
Rekurskommission, Solothurn; Dr. W. Rigoleth, Vorsteher der
kant. Steuerverwaltung, St. Gallen; Dr. M. Ruth, fritherer Chef
der Rekurssektion der Eidg. Polizeiabteilung, Bern; Dr. Schmid,
Landschreiber, Liestal; Dr. St. Schwyzer, Departementssekretar
St. Gallen; Dr. Tanner, Staatsschreiber, Herisau; Dr. Weber,
Bundes-Vizekanzler, Bern; Dr. E. Wy}, Vizedirektor der Eidg.
Steuerverwaltung, Bern; Dr. E. Zumbach, Landschreiber, Zug.

2a) Als typische und zugleich bedeutungsvollste Beispiele kan-
tonalrechtlicher Bestimmungen iiber die Verwaltungsjustiz seien
folgende Erlasse aufgefiihrt: Aargau, Gesetz iiber das Verfahren
bei Verwaltungsstreitigkeiten vom 25. Brachmonat 1841; Basel-
Stadt, Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 14. Juni
1928; Bern, Gesetz betreffend die Verwaltungsrechtspflege vom
31. Oktober 1909; Graubiinden, Verordnung iiber das Verfahren
in Verwaltungsstreitsachen vor dem Kleinen Rat vom 1. Dezember
1942; Schwyz, Verordnung iiber das Verfahren in Administrativ-
rechtsstreitigkeiten vom 7. Oktober 1858 ; Ziirich, Gesetz iiber die
Streitigkeiten im Verwaltungsfach vom 23. Juni 1831.
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tails, sondern diegroBenZusammenhidnge und Richt-
linien. Um den Blick auf sie nicht zu beeintrichtigen, ist
eine moglichste Entlastung von Einzelfragen angestreb
worden. :

Auf Grund einer mit dem welschen Berichterstatter,
Herrn Prof. Dr. H. Zwahlen, vereinbarten Arbeitsteilung
beschriankt sich schlieBlich der vorliegende Bericht darauf,
die Verhaltnisse im Bund und in den deutschschweize-
rischen Kantonen, unter Weglassung des Kantons
Bern, darzustellen.

§ 1. Allgemeine Richipunkte fiir den Ausbau der
Verwaltungsrechtsprechung?).

I. Die Aufgabe der Verwaltungsrechtsprechung.

Verwaltungsrechtsprechung (= Verwaltungsrechtspfle-
ge oder Verwaltungsjustiz) ist gleichbedeutend mit der
Entscheidung von Streitigkeiten, die aus der Anwendung
der Verwaltungsgesetze entstehen. Das Ziel der Verwal-
tungsrechtspflege ist ein dreifaches:

1. Der Rechtsschutz des Biirgers.

Keine Rechtsordnung kann sich der Verpflichtung ent-
ziehen, zur Sicherung der Rechte und Anspriiche des Pri-
vaten gegeniiber dem Staat besondere Institutionen
zu schaffen. Nicht jede Epoche hat indessen die subjek-
tiven Rechte des Individuums und mit ihnen auch den
Rechtsschutzanspruch des Einzelnen gegeniiber rechts-
widrigen Anordnungen der Behoérden gleich gewertet. Aus
der Verschiedenheit der Anschauungen iiber die Stellung
des Biirgers in der Rechtsordnung ergeben sich zwangs-
laufig verschiedene Auffassungen iiber die Ausgestaltung

3) Vgl. hiezu von der eingangs zitierten allgemeinen Literatur
insbesondere: Albisser, S. 11; Blumenstein, S. 26 ff.; Fehr,
S.23 ff.; Inderbitzin, S.1; Miiller, S. 8 ff.; Schollenberger,
Bd. 111, S. 191; Stadelhofer, S. 1 ff.
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des Rechtsschutzverfahrens. Was den modernen Rechts-
staat kennzeichnet, ist der starke Ausbau der institutio-
nellen Sicherungen gegen Ubergriffe und Willkiirakte des
Staates.

2.Die Gewahrleistung der Rechtssicherheit.

Die Schaffung klarer und sicherer Rechtsver-
héaltnisse ist eine notwendige Aufgabe jeder Rechtsord-
nung. So wenig wie irgendein anderes Gesetz konnen die
Verwaltungsgesetze vollstindig sein. Zahlreiche Zwei-
felsfragen finden erst in der Praxis der rechtsanwendenden
Behorden ihre Abklarung. Indem sie im Einzelfall zugleich
Allgemeingiiltiges festlegt, ist die Verwaltungsrechtspflege
berufen, ihren Beitrag zur Garantie der staatlichen Rechts-
sicherheit zu leisten.

3. Die Weiterbildung des Rechtes.

«Jedes Gericht wendet in der Rechtsprechung nicht nur
geltendes Recht an, sondern es schafft neues Recht.» Mit
diesen Worten hat vor sechs Jahrzehnten bereits Speiser
auf die rechtsgestaltende Wirkung der Administrativjustiz
hingewiesen?). Im richterlichen Recht, in der Praxis der
Verwaltungsorgane vollzieht sich ein Teil der dauernd not-
wendigen Weiterbildung der verwaltungsrechtlichen Ord-
nung.

* * *

Aus dieser dreifachen Zielsetzung der Verwaltungsjustiz
ergibt sich die dem Verwaltungsgesetzgeber gestellte Auf-
gabe. Er hat zwischen den drei verschiedenen Anliegen
einen Ausgleich zu suchen. Je nachdem, welchen Ge-
sichtspunkt er in den Vordergrund riickt, wird er sich fiir
eine andere Organisations- und Verfahrensform entschei-
den. Von der Bewertung der Grundfunktion der Verwal-
tungsrechtsprechung héngt die Stellungnahme zu den

4) Speiser, Die Verwaltungsrechtspflege in den schweizerischen
Kantonen, S. 548.
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praktischen Einzelfragen (so etwa zum umstrittenen Pro-
blem der Reformatio in peius**) ab. Unter dem unverkenn-
baren EinfluB der deutschen Literatur®) hat die neuere
schweizerische Verwaltungsrechtslehre vor allem und oft
ausschlieBlich die Rechtsschutzfunktion der Verwal-
tungsrechtspflege betont%’); damit hat sie zu einer viel-
fach einseitigen Betrachtung gefiihrt.

II. Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege.

Die begriffliche Trennung zwischen Verwaltung und
Verwaltungsrechtspflege hat in der Verwaltungsrechtslehre
aullerordentliche Schwierigkeiten bereitet. Fiir die hier zu
beurteilende Frage — die praktische Frage nach der Aus-
gestaltung der Verwaltungsjustiz — kommt es indessen
nicht darauf an, wie sich diese Differenzierung begrifflich
durchfiihren 148t und ob sie grundsatzlich haltbar ist oder
nicht. Unabhéingig von jeder rechtsdogmatischen Betrach-
tung zeigt die Erfahrung, dafl zwischen den herkommlicher-
weise mit Verwaltung und Verwaltungsjustiz bezeichneten

43) PDas Problem der Reformatio in peius ist ein Schulbeispiel
fiir die Uberspitzung der juristischen Dogmatik (vgl. z.B. Friih
und Schmid in «Schweizerische Juristenzeitung», 1947, S. 133 ff.).
Im Grunde hangt der Entscheid ausschlieBlich von der Bewertung
der Grundfunktionen der Verwaltungsrechtspflege ab. Betont man
ausschlielich oder vorwiegend den Rechtsschutzgedanken, dann
mul} man gegen die Reformatio in peius Stellung nehmen; aner-
kennt man hingegen auch die iibrigen Funktionen der Verwaltungs-
rechtspflege (Gewihrleistung der Rechtssicherheit, Weiterbildung
des Rechts), dann verlangt dies konsequenterweise die Zulassung
der Reformatio in peius.

4b) So lautet der erste Satz der bekannten Schrift von Georg
Meyer «Der Staat und die erworbenen Rechte» folgendermaflen:
«Die erste und bedeutsamste Aufgabe des Staates ist die Gewah-
rung von Rechtsschutz.»

1c) Ahnlich wie Meyer beginnt Fleiner seinen programmati-
schen Aufsatz iliber die eidgendssische Verwaltungsgerichtsbarkeit
mit folgenden Worten: «Der Biirger, der sich liber Mi3griff und
Willkiir der Verwaltungsbehorden des Bundes beklagen will, findet
zur Stunde nur einen sehr unvollkommenen Rechtsschutz» (NZZ.
vom 27. 5. 1921, Nr. 764).
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Funktionen Zusammenhinge und Wechselwirkungen be-
stehen. Eine Form der Verwaltungsjustiz, die zum Beispiel
in kompromiflloser Weise der Forderung nach individuellem
Rechtsschutz gerecht werden will, hat zwangslaufig ihre
schwerwiegenden Riickwirkungen auf die gesamte Tatig-
keit der Verwaltungsbehorden. Sie kann die Wirksamkeit
alles verwaltungsmifBigen Handelns und Planens gefihrden
und in Frage stellen. Welches die angemessene Form der
Verwaltungsjustiz sei, darf nicht allein danach beurteilt
werden, welche Organisation der eigentlichen Aufgabe
der Verwaltungsrechtsprechung — der Sicherung des
Rechtsschutzanspruches des Biirgers, der Garantie der
Rechtssicherheit und der Fortgestaltung der Rechtsord-
nung — am besten entspricht. Auch das Interesse an einer
sachgemifBen und wirksamen Erfiilllung der dem Staat ob-
liegenden Verwaltungsaufgaben verlangt nach einer ganz
bestimmten Ausgestaltung der Verwaltungsjustiz; vor
allem ergeben sich zwel negative Richtlinien:

— Einmal darf die Verwaltungsrechtsprechung nicht zu
einer Einengung der zur Erfilllung der Verwaltungs-
aufgaben unbedingt erforderlichen Bewegungsfrei-
heit der Verwaltungsbehérden fiihren;

— Sodann soll das Verwaltungsjustizverfahren ein 6kono-
misches sein: es sollen nicht durch die Rechtsprechung
auf Kosten aller iibrigen Anliegen die hauptsédchlich-
sten Krifte und Mittel des Staatsapparates bean-
sprucht werden.

III. Der Zusammenhang zwischen den Formen der Ver-
waltungsjustiz und der materiellen Verwaltungsgesetz-
gebung.

Es ist ein fundamentales Anliegen jeder Rechtsord-
nung, daf} ihre verschiedenen Teile aufeinander abgestimmt,
einander angepal3t sind. Das gilt insbesondere fiir die Be-
ziehungen zwischen dem materiellen Recht und dem
Verfahrensrecht. Die Verwaltungsrechtspflege muf} ent-
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sprechend dem Charakter der materiellen Verwaltungsge-
setzgebung ausgestaltet sein. Wird dieser elementare Zu-
sammenhang verkannt, so besteht die Gefahr, dal} das
Gefiige des Ganzen gestort werde und dafl das Recht teil-
weise unverwirklicht bleibe.

Diese Gefahr hat sich in der heutigen Verwaltungsrecht—
lichen Ordnung zur fiithlbaren Spannung entwickelt.
Sie ist der Grund, weshalb die Formen der Verwaltungs-
justiz in Bund und Kantonen sowohl fiir den Juristen wie
fir den Biirger zum Problem geworden sind. In kaum
einem anderen Bereich des schweizerischen Rechtes haben
sich in den letzten Jahrzehnten derart tiefgreifende und
einschneidende Wandlungen volizogen wie in der mate-
riellen Verwaltungsgesetzgebung. Die Formen des Ver-
waltungsprozesses, der Verwaltungsrechtspflege, haben
aber im allgemeinen keine entscheidenden Anderungen
erfahren; ihre innere Ubereinstimmung mit dem neuen
Geist und den neuen Tendenzen der materiellen Verwal-
tungsgesetze ist daher nicht mehr in geniigender Weise
vorhanden.

Der Zusammenhang zwischen der materiellen Verwal-
tungsgesetzgebung und den Institutionen der Verwaltungs-
rechtspflege ist der notwendige Ausgangspunkt, um die
heute in der Verwaltungsrechtspflege unleugbar vorhande-
nen Unzuldnglichkeiten zu verstehen. Im folgenden Ab-
schnitt sei daher in knappen Ziigen dargetan, in welchem
Sinn sich wihrend der letzten Jahrzehnte die materielle
Verwaltungsgesetzgebung weiterentwickelt hat. Daraus
wird sich-im Verlauf der weiteren Untersuchungen er-
geben, wo sich in der praktischen Rechtsverwirklichung
Mingel zeigen mulliten und in welcher Richtung Reformen
anzustreben sind.

IV. Die Entwicklung der materiellen Verwaltungsgesetz-
gebung.

Die Wandlungen, die sich seit der Mitte, vor allem aber
seit der zweiten Héalfte des vorigen Jahrhunderts in der
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Verwaltungsgesetzgebung der schweizerischen Kantone
vollzogen haben, lassen sich unter vier Gesichtspunkten
kennzeichnen.

1. Ausdehnung und Vermehrung der
gesetzlichen Erlasset).

Diese Erscheinung ist am augenfilligsten. Weite Be-
reiche der heutigen offentlichen Téatigkeit hat sich der
Staat erst in neuerer und neuester Zeit erschlossen.

— Das gilt einmal fiir die verschiedenen Formen des
offentlichen Versicherungswesens: die Sozial-
versicherung, die Brandversicherung, die Beamtenver-
sicherung und die Viehversicherung;

— das gilt ferner fiir fast die gesamte Landwirtschafts-
gesetzgebung, vor allem fir die Maflnahmen zur
Boden- und Produktionsverbesserung;

— das gilt aber auch fiir weite Teile des 6ffentlichen
Unterstiitzungswesens, vor allem fiir das Subven-
tionswesen und grofle Bereiche des Fiirsorgewesens;

— das gleiche gilt schliellich auch fiir die polizeiliche
Uberwachungstatigkeit des Staates: zahlreiche
polizeiliche Vorschriften, zum Beispiel diejenigen iiber
die Ausiibung besonderer Berufs- und Erwerbszweige
oder iiber die private Bautatigkeit, sind zumeist erst
in neuerer und neuester Zeit entstanden.

2. Die Vermehrung und Differenzierung der
verwaltungsrechtlichen Eingriffsformen.

Mit dem Anwachsen der kantonalen Verwaltungsgesetz-
gebung hat sich auch ihr innerer Charakter verindert.
Das lifit sich in mehrfacher Hinsicht feststellen. Einmal
haben sich da, wo der Staat dem Einzelnen gebietend und
verbietend gegeniibertritt, die verwaltungsrechtlichen Ein-

¢d) Hiezu Gmiir in Zentralblatt fiir Staats- und Gemeinde-
verwaltung, Bd. 48, S. 177 {f.
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griffsformen stark vermehrt und differenziert.
Charakteristisch fiir die kantonale Verwaltungsgesetz-
gebung aus dem vorigen Jahrhundert ist das Bestreben,
die Eingriffsmoglichkeiten des Staates auf wenige klare
Grundtypen zu reduzieren; dem Grundeigentiimer zum
Beispiel konnte man das Eigentum durch Expropriation
entziehen, man konnte es mit Beitrigen belasten, oder man
konnte dem Eigentiimer die fiir die Ausiibung bestimmter
Eigentumsbefugnisse erforderliche polizeiliche Bewilligung
verweigern. An die Stelle dieser wenigen verwaltungsrecht-
lichen Grundtypen in der Beschriankung der privaten Frei-
heit ist immer mehr eine Vielzahl von differenzierten Zwi-
schenformen und von vollig neuen Typen getreten. Es sei
erinnert an die in Form und Inhalt kaum mehr zu iber-
sehende Vielheit von Geboten und Verboten, die heute auf
dem Grundbesitz lasten.

3. Die Veridnderungder Verwaltungsgesetzgebung
durch die Entwicklung zum Sozialstaat.

Nicht nur die Eingriffsformen haben sich vermehrt.
Noch in einer anderen Richtung hat die moderne Ver-
waltungsgesetzgebung einen neuen Charakter erhalten.
Neben die im vorigen Jahrhundert dominierende, sich im
ErlaB von Gebotenund Verboten dullernde Verwaltungs-
tatigkeit, die sogenannte Eingriffsverwaltung, ist in
immer stirkerem Malle jener Bereich der staatlichen Arbeit
getreten, in welchem der Staat helfend, fiirsorgend,
unterstiitzend und férdernd auftritt. Man denke an
alle jene offentlichen Einrichtungen, die man in der Ver-
waltungsrechtswissenschaft als Anstalten bezeichnet.
Man denke aber auch an die immer neuen Formen staat-
licher Fiirsorge und staatlicher Wirtschaftsférderung. Hier
geht es nicht um eine Beschriankung der Rechtssphire
des Einzelnen. Es geht im Gegenteil darum, dem Biirger
immer festere Anspriiche gegen den Staat und
die Allgemeinheit einzurdumen.
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4. Die «<Engmaschigkeits der modernen
Verwaltungsgesetze.

Noch in anderer Hinsicht hat sich der innere Gehalt der
modernen Verwaltungsgesetzgebung veridndert: die gesetz-
lichen Erlasse sind sehr viel eingehender, vollstandiger und
inhaltlich differenzierter, man mochte sagen «engmaschi-
ger» geworden.

Vielleicht am deutlichsten erscheint diese Wandlung im
Finanzrecht. Eine Reihe von Steuergesetzen aus dem
vorigen Jahrhundert — unter ihnen das bis 1917 geltende
ziircherische Steuergesetz von 1870 — haben das gesamte
materielle Steuerrecht in einem Dutzend Gesetzespara-
graphen geordnet. Darin war umfassend iiber die Besteue-
rung von Einkommen und Vermégen sowohl der natiirlichen
wie der juristischen Personen bestimmt. In Appenzell
[.-Rh. bestanden bis 1919 die geschriebenen Rechts-
grundsatze iiber die direkten Steuern in einer einzigen
lapidaren Vorschrift der Kantonsverfassung und in einem
knappen Ausfithrungsreglement. Ahnliches 148t sich im
Bereiche der Polizeigesetzgebung feststellen. Zahl-
reiche kantonale Polizeigesetze — vereinzelt stehen sie
heute noch in Geltung — schrieben zwar wohl vor, welche
Behorde in einem bestimmten Sachbereich polizeiliche Ver-
fiigungen erlassen darf; iiber den Inhalt der zu treffenden
Anordnungen wurde indessen nichts oder nur sehr wenig
gesagt.

So war im vorigen Jahrhundert vor allem das mate-
rielle Verwaltungsrecht aullerordentlich liickenhaft. Der
Gesetzgeber begniigte sich damit, die allgemeinen Ein-
griffsformen zutypisierenund diedulBersten Gren-
zen der behordlichen Befugnisse abzustecken. Um den
genauen Inhalt der im Einzelfall zu erlassenden An-
ordnungen kiimmerte er sich wenig. Das priigte sich viel-
fach schon im Gesetzesaufbau aus; eine aullerordentlich
verbreitete Gesetzestechnik des vorigen Jahrhunderts ging
dahin, in den Verwaltungsgesetzen die organisatori-
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schen Vorschriften und die Verfahrensregeln an
den Anfang zu stellen. Das bringt zum Ausdruck, worin der
Gesetzgeber seine hauptsichlichste Aufgabe erblickte. An-
gesichts der Liickenhaftigkeit der materiellrechtlichen Be-
stimmungen blieb den gesetzesanwendenden Behoérden
ein sehr weiter freier Raum. Innerhalb dieses Rahmens
haben die Verwaltungsbehorden in der Regel nach einer
Losung gesucht, die einen allzu harten Gegensatz zu den
Interessen und der Stellungnahme der betroffenen Pri-
vaten vermeiden lief. Die Verwaltungspraxis war friiher in
gewissem Sinne beweglicher als heute; vom Privaten aus
betrachtet mochte sieim Einzelfall oft als entgegenkom-
mender empfunden werden.

§ 2. Die zivilgerichiliche Verwaltungsrechtsprechung ®).

Zivilgerichtliche Verwaltungsjustiz bedeutet Erledigung
von Verwaltungsstreitigkeiten in den Formen des Zivil-
prozesses. Die Auseinandersetzung vollzieht sich in einem

%) An besonderer Literatur sei genannt: Giacometti, Z.,
Uber die Grenzziehung zwischen Zivilrechts- und Verwaltungs-
rechtsinstitutionen, 1924; Hablitzel, J., Die Abgrenzung der
Administrativstreitsache von der Zivilprozefisache im ziircheri-
schen Recht, Ziircher Dissertation, 1911; Hungerbihler, Die
prinzipielle Abgrenzung zwischen Rechts- und Verwaltungssachen
im Kt. Zirich und die Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Schweiz, Juristenzeitung, Bd. 16, S. 113 ff.; Kistler, H., Ab-
grenzung zwischen der ZivilprozeBsache und der Verwaltungs-
streitsache nach kantonal-bernischem Recht, Monatsschrift fiir
bernisches Verwaltungsrecht und Notariatswesen, Bd. 4, S. 145ff.;
Raschle, Zivilprozef3sache und Verwaltungsstreitsache im aar-
gauischen Rechtsgang, Festgabe f. Fritz Fleiner, 1937; Speiser,
P., Die Kompetenzen der Gerichte in Verwaltungssachen im Kan-
ton Basel-Stadt, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Bd. 8,
S. 117 ff.; Werner, G., La notion judiciaire des contestations ad-
ministratives, Festgabe fiir Fritz Fleiner, 1927, S. 352 ff.; der-
selbe, Le contrdle judiciaire a Geneve, 1917. — Von der friiher
zitierten allgemeinen Literatur vgl. insbesondere: Albisser,
S.571f.; Blumenstein, S. 15 ff., 60 ff.; Fehr, S. 106 ff.; Inder-
bitzin, S. 15/95; Schollenberger, Bd. I1I, S. 199; Schwyzer,
S.209; Stadelhofer, S. 63 ff.



16a Dr. Max Imboden:

Verfahren, das von den Grundsiatzen der Partei-Maxime
beherrscht ist. Die Einleitung des Rechtsstreites erfolgt
durch Klage, nicht durch Rekurs. Das besagt, dal nicht
(wie im Falle des Rekurses) die Uberpriifung des von einer
anderen Instanz getroffenen Entscheides Gegenstand des
Streitverfahrens bildet: das Gericht ist vielmehr berufen,
unmittelbar iiber einen materiellrechtlichen Anspruch zu
urteilen.

I. Ursprung und Rechtfertigung der zivilgerichtlichen
Verwaltungsjustiz.

Die Verfassungen der Regenerationszeit bezeichnen in
den Kantonen den Beginn der modernen rechtsstaatlichen
Entwicklung. Obwohl in einigen kantonalen Grundge-
setzen aus den dreiBiger Jahren des vorigen Jahrhunderts
(zum Beispiel in der ziircherischen Verfassung von 1831)
unter den Obliegenheiten des Regierungsrates ausdriicklich
auch die Entscheidung von Streitigkeiten aus dem Ver-
waltungsfach aufgefithrt wurde, unterschied sich das durch
die Regeneration neu geschaffene System der Verwaltungs-
rechtspflege sehr stark von der spiteren und der heutigen
Ordnung. Die Befugnisse der Verwaltungsbehdrden zum
Entscheid von Verwaltungsstreitigkeiten waren beschrinkt
durch die weitgehenden Kompetenzen, die den Zivil-
gerichten im Bereiche der Verwaltungsrechtspflege ein-
geriumt waren. Das galt vor allem fiir die Kantone Ziirich,
Luzern, Baselland, Aargau, Thurgau und St. Gallen.

Es wurden in den schweizerischen Kantonen wohl nie
Verwaltungsgesetze geschaffen, die in diesem MaQBe die
kompromifBlose Verwirklichung einer ganz bestimmten
rechtswissenschaftlichen Doktrin brachten wie die Ver-
waltungsjustizgesetze der Regenerationszeit. Vor allem
trifft dies zu fiir das heute noch geltende (durch die neuere
Gesetzgebung allerdings zum groflen Teil iiberholte) ziir-
cherische Gesetz iiber die Streitigkeiten im Verwaltungs-
fach vom 23. Juni 1831, durch das auch die Gesetzgebung
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anderer Kantone sehr stark beeinflufit worden ist. In be-
tonter Anlehnung an die justizstaatlichen Theorien der
deutschen Rechtswissenschaft — an die Konzeption der
erworbenen Rechte einerseits und an die sogenannte
Fiskustheorie anderseits — iibertrug es einen groflen
Teil der Administrativstreitigkeiten, vor allem jene Streit-
falle, die erworbene Rechte des Biirgers beriihren, den
Zivilgerichten. Scheinbar noch weitergehend als in Ziirich
sind allerdings in anderen Stédnden, zum Beispiel in St. Gal-
len, die Zivilgerichte sogar beziiglich aller Streitigkeiten
zwischen Privaten sowie zwischen Biirger und Staat als die
prasumptiv zustdndigen Behorden bezeichnet worden. Be-
riicksichtigt man indessen die Sondervorschriften, durch
die auch in den Kantonen mit einer scheinbaren General-
klausel im Sinne der zivilgerichtlichen Verwaltungsjustiz
regelmifig bestimmte offentlich-rechtliche Streitigkeiten,
vor allem solche polizeilicher Natur, den Verwaltungs-
behorden zugewiesen waren, so laf3t sich sagen, dafl auch
in diesen Stinden der wirkliche Kompetenzbereich der
Zivilgerichte ungefahr der gleiche war wie in den durch die
ziircherische Gesetzgebung beeinfluliten kantonalen Ord-
nungen. Die vielfach unbesehene Ubernahme auBerkanto-
nalen Rechtes und die kompromiBlose Verwirklichung der
justizstaatlichen Doktrin kennzeichnen die Leichtigkeit,
mit der im Zuge der liberalen Erneuerung von 1830/31
in den schweizerischen Kantonen neue Gesetze geschaffen
wurden.

Der Grundgedanke der zivilgerichtlichen Verwaltungs-
justiz ist der — und hierin ist der innere Zusammenhang
dieser Form der Verwaltungsrechtsprechung mit der libe-
ralen Bewegung des vorigen Jahrhunderts unverkennbar —,
unter Hintansetzung aller anderen Anliegen dem Biirger
einen grof8tmoglichen Schutz seiner individuel-
len Rechte zu gewaihrleisten. Der unabhingige Richter
wurde zum Garant der Rechte des Einzelnen. Zu keinem
anderen Zeitpunkt bildete die Sicherung der persénlichen
Rechtssphire so sehr das zentrale Anliegen der Verwaltungs-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 2a
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justiz wie unter der Herrschaft der Regenerationsverfassun-
gen. Auch hier offenbart sich der Zusammenhang zwischen
Verwaltungsrechtspflege und materieller Verwaltungs-
gesetzgebung. Kann man die materielle Verwaltungsgesetz-
gebung aus der Regenerationszeit dahin kennzeichnen,
daB3 sie die Einwirkungsmoglichkeiten des Staates auf
moglichst wenige  Sachgebiete und auf wenige klar um-
rissene Eingriffsformen zu beschrianken suchte, so mul3 die
Verfahrensordnung dahin charakterisiert werden, daf} sie
iiberall da, wo dem Staat ein solches Eingriffsrecht zuge-
standen wurde, die Zivilgerichte einzuschalten suchte. Ma-
terielle Verwaltungsgesetzgebung und Verwaltungsrechts-
pflege waren in diesem Sinne vollendet aufeinander ab-

gestimmt.

I1. Der Abbau der zivilgerichtlichen
Verwaltungsrechtsprechung.

Die vielfach iiberspitzte Betonung des Gedankens der
zivilgerichtlichenVerwaltungskontrolle muf3te einer zwangs-
laufigen Gegenbewegung rufen. In den meisten deutsch-
schweizerischen Kantonen laft sich seit dem vorigen Jahr-
hundert ein sukzessiver Abbau der Kompetenzen der
ordentlichen Gerichte im Bereiche der Verwaltungsrecht-
sprechung feststellen. Die Erklarung hiefiir ist eine doppelte.

Einmal fithrte der Ubergang von der liberalen zur
demokratischen Staatsanschauung notwendigerweise zu
einer anderen Wertung der Arbeit der Verwaltungsbehor-
den, vor allem der kantonalen Regierungen. Die «Ausdeh-
nung der richterlichen Gewalt auf Kosten der vollziehenden
Gewalt 6)» war der Ausdruck eines unverkennbaren Mif3-
trauens gegen die Inhaber der kantonalen Staatsmacht. Je
mehr die demokratische Bewegung das BewuBtsein ver-
tiefte, daf3 auch die Exekutive ihre Autoritit unmittelbar
aus den Handen des Volkes schopft und dem Volk verant-
wortlich bleibt, desto weniger war ein System der Ver-

¢) Speiser, (vgl. oben Anm. 5), S. 123.
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waltungsrechtspflege innerlich haltbar, das die individuel-
len Interessen in dieser betonten Weise zu den Bestrebungen
der Verwaltung in Gegensatz brachte. Die politischen Be-
horden beklagten sich denn auch vielfach offen dariiber,
dal3 die Zivilgerichte nur allzu leicht dem Biirger gegen
den Staat Recht geben?).

_ Nicht weniger aber als diese Verinderung der politi-
schen Auffassungen waren es aus der praktischen An-
schauung geschopite Erfahrungen, die die Bestrebungen
auf Einengung der zivilgerichtlichen Verwaltungsjustiz
forderten. In dreifacher Beziehung hat sich nach dem
einmiitigen Urteil der Wissenschaft und der Praxis er-
wiesen, daf} die zivilgerichtliche Verwaltungsjustiz in ihrer
praktischen Funktion nicht zu befriedigen vermag:

a) Es zeigte sich vor allem, da3 der Richter, insbeson-
dere der erstinstanzliche Richter, kaum in der Lage ist,
mit geniigender Sachkenntnis und mit geniigendem Ver-
standnis fiir die Besonderheiten des oOffentlichen Rechtes
iilber Verwaltungsstreitigkeiten von allgemeiner Tragweite
zu urteilen. Wenn in der deutschen Verwaltungsrechtslehre
als eines der hauptsiachlichsten Bedenken gegen die zivil-
gerichtliche Verwaltungsjustiz geltend gemacht wurde, dal
diese Form der Verwaltungsrechtspflege zu einer «zu zivili-
stischen» Konzeption des 6ffentlichen Rechtes fiihre, so ist
dies allerdings eine einseitige und eine zu doktrinire Be-
trachtung. Nicht die zu starke Anlehnung an zivilrechtliche
Begriffe und Auslegungsregeln macht in der Praxis die Un-
zulénglichkeit der zivilgerichtlichen Verwaltungskontrolle
aus. Viel eher mull der Mangel darin gesehen werden, daf
die Rechtsprechung iiberhaupt jeder inneren Konstanz
und jeder klaren Richtung entbehrt. Das tritt vor allem da
in Erscheinung, wo der Zivilrichter nicht nur (wie zum Bel-
spiel in Streitigkeiten iiber die Riickforderung von Unter-
stiitzungsleistungen) eine einzelne Sonderfrage des
offentlichen Rechtes zu beantworten hat, sondern wo vor-

7y Zum Beispiel Buser (oben Anm. 1), S. 15.
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ausgesetzt wird, daf3 er (wie zum Beispiel in Steuerstreitig-
keiten) einen ganzen weiten Bereich der "Verwal-
tungsgesetzgebung zu iberblicken vermag.

b) Weiter erwies sich aber auch, daf3 sich der von der
Parteimaxime beherrschte Zivilprozel3 nicht fiir 6ffent-
lich-rechtliche Streitfille eignet. Das Verfahren ist sowohl
fiir den Biirger wie fiir die Verwaltung zu beschwerlich.
Es ergab sich die sonderbare Situation, dal} gerade jene
Form der Verwaltungsjustiz, die die Rechte des Einzelnen
in grof3tmoglicher Weise sichern wollte, den Privaten prak-
tisch an einer wirksamen Wahrnehmung seiner Rechte
hinderte. In jenen Kantonen, in denen heute noch gewisse
offentlich-rechtliche Streitfille vom Privaten vor den
Zivilrichter gebracht werden koénnen, zeigt sich, daf3 der
Private oft lieber den Verlust seines Anspruches in Kauf
nimmt, als sich fiir einen oft geringen Streitwert der be-
schwerlichen Prozedur vor dem Zivilrichter zu unterziehen.
Diese Erfahrung wird namentlich da gemacht, wo An-
spriiche des Biirgers an eine Korporation oder an ein biir-
gerliches Nutzungsgut von den Zivilgerichten beurteilt
werden. Das gleiche Miibehagen vor dem Zivilproze3 emp-
findet aber in der Regel auch die Verwaltung. Vor allem
empfindet sie es dann, wenn sie selbst Klage erheben muf3;
aber auch wenn ihr die Beklagtenrolle zufillt, ist es im all-
gemeinen ihre Tendenz, dem Prozesse auszuweichen. Im
Kanton St. Gallen zum Beispiel sind Streitigkeiten iiber
Erbschaftssteuern (gleich wie frither auch in anderen Kan-
tonen) heute noch vor dem Zivilrichter auszutragen; das-
selbe galt im Kanton St. Gallen bis vor drei Jahren fiir die
Vermogenssteuern. In der Praxis verhilt es sich so,-daf} die
Beteiligten jeweils alles unternahmen, um durch gegen-
seitige Einigung einen gerichtlichen Streitfall zu vermeiden.
Es soll im Kanton St. Gallen denn auch alle paar Jahre
einmal vorkommen, daBl ein Erbschaftssteuerprozel3 vor
die Zivilgerichte gelangt; — das stimmt nicht ganz mit
der Beharrlichkeit und Griindlichkeit iiberein, mit der in
anderen Kantonen bis vor die letzte Instanz um die Ver-
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anlagung der Erbschaftssteuer gestritten wird. — Wider-
spruchsvoll erscheint die Anwendung zivilprozessualer
Formen auf Verwaltungsstreitigkeiten sodann vor allem
da, wo dem Verfahren vor dem Zivilrichter ein Admini-
strativverfabhren vorausgeht: die Verwaltungsbehorde
verfahrt nach den Grundsiatzen der Oifizialmaxime; das
Gericht (die nichste Instanz) beurteilt die gleiche Sache
unter dem Gesichtspunkt der Parteimaxime 8).

¢) Ein drittes Ergebnis der zivilgerichtlichen Verwal-
tungskontrolle bezieht sich vor allem auf jene Kantone,
die nach dem Vorbild Ziirichs und unter Anlehnung an
bestimmte Thesen der deutschen Rechtswissenschaft Strei-
tigkeiten iiber sogenannte erworbene Rechte den Zivil-
gerichten zur Beurteilung iibertragen hatten. Diese (in
ihrer Konzeption allzu doktrinire) Abgrenzung der Zu-
stindigkeitsbereiche von Justiz und Verwaltung erwies
sich als praktisch undurchfithrbar. Nicht nur entstanden,
wie die zahlreichen Kompetenzkonflikte beweisen, viele
und oft kaum befriedigend losbare Differenzen iiber die
Zustindigkeitsfrage im Einzelfall; sehr oft muflte iiberdies
eine Angelegenheit fiir je eine Teilfrage sowohl den Ge-
richten wie den Verwaltungsbehorden vorgelegt werden,
um zu einer Losung des gesamten Streitfalles zu ge-
langen %). Aber auch dann, wenn fiir die Zustindigkeit der
Zivilgerichte nicht der Gesichtspunkt des erworbenen Rech-
tes mafigeblich ist, zeigt sich in der Praxis eine starke Un-

8) Vgl. zum Beispiel die Verhiltnisse in der Steuerjustiz des
Kantons Schwyz; IFliieler, B., Schwyzer Steuergesetze, 1947,
S. 37, N. 4.

%) Verwaltungspraxis des Kts. St. Gallen, Bd. I, Nr. 79; Blitter
firr ziircherische Rechtsprechung, Bd. 7, Nr. 36; Rechenschafts-
bericht des ziirch. Regierungsrates, 1939, S. 279, Nr. 22. — Der
Gesichtspunkt, alle Streitigkeiten liber erworbene Rechte dem
Zivilrichter zu ubertragen, fithrt insbesondere dazu, daB3 mitunter
in der gleichen Angelegenheit der Richter iiber die Leistungs-
pflicht, die Verwaltungsbehdrde aber iiber die Leistungshéhe
zu urteilen hat.
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sicherheit1?), Uber das Grundsitzliche der Abgrenzung
von Verwaltungsweg und Rechtsweg besteht im allgemei-
nen wenig Klarheit; im Einzelfall werden die phantasie-
vollsten Thesen vertreten 1%%).

Die mit dem System der zivilgerichtlichen Verwaltungs-
kontrolle verbundenen praktischen Nachteile sind derart
grof}, daB3 in zahlreichen Kantonen die Praxis unverhohlen
versuchte, durch eine moglichst restriktive Interpreta-
tion der gesetzlichen Kompetenzbestimmungen die ver-
waltungsrechtlichen Zustindigkeiten der ordentlichen Ge-
richte einzuengen. Ja es fehlt sogar nicht an Beispielen, da@
die Verwaltungsbehorden entgegen dem Wortlaut eines
noch geltenden Gesetzes den Zivilgerichten die Beurteilung
von Verwaltungsstreitigkeiten abgenommen haben.

10) Selbst dariiber, wer (Zivilrichter oder Verwaltungsbehorde)
in verbindlicher Weise das Biirgerrecht einer Person feststellen
kann, herrscht in den Kantonen vielfach Ungewilheit; vgl. Im-
boden, Der Entscheid in Biirgerrechtsstreitigkeiten, Separatab-
druck aus der Zeitschrift fiir Zivilstandswesen, 1945, Heft 12, S. 7.
So feststehend ferner der Grundsatz ist, dal3 iber Beamtenlohn-
streitigkeiten der Richter befindet, so ungewil3 bleibt es, was
unter einer Lohnstreitigkeit aus dem Beamtenverhiltnis zu ver-
stehen ist. Wer hat zum Beispiel zu entscheiden, wenn es streitig
ist, ob einem Beamten wegen ungeniigender Leistung oder wegen
eines Disziplinarvergehens der Gehalt gekiirzt oder die ordentliche
jahrliche Lohnaufbesserung sistiert werden darf? Die Praxis 146t
hieriiber jede klare Richtlinie vermissen.

102} Eine grundsatzliche Schwierigkeit entsteht daraus, da3
mitunter der behordliche Akt, der die Veranlassung zur Klage-
erhebung beim Zivilrichter bietet, auf dem Verwaltungsweg
weitergezogen werden kann. So bestimmt zum Beispiel der § 72
Abs. 2 des Ziircherischen Gemeindegesetzes, dall gegen die Ent-
lassung eines Gemeindebeamten an die Aufsichtsbehérde zu re-
kurrieren ist. Unabhingig davon bildet aber die ungerechtfertigte
Entlassung einen Tatbestand, der das Gemeinwesen zu Schaden-
ersatz verpflichtet und der somit dem entlassenen Beamten die
Einreichung einer Klage beim Zivilrichter ermdéglicht. Vgl. hiezu
Rekurspraxis des Kantons Graubiinden, Bd. II, Nr. 805; Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd. 35, S.449; Bd. 48,
S. 186.
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III. Das Verfahren der zivilgerichtlichen
Verwaltungskontrolle.

Nach den konsequenten justizstaatlichen Anschauun-
gen, wie sie in der Regeneration zum Durchbruch gelang-
ten, sollten Verwaltungsstreitigkeiten vor den Zivilgerich-
ten grundsitzlich im gleichen Verfahren ausgetragen
werden wie private Streitigkeiten: hatte sich der Staat
geweigert, einem Begehren des Biirgers zu entsprechen, so
stand es dem Privaten jederzeit frei, den Richter anzu-
rufen; sprach umgekehrt der Biirger einer vom Staat an
ihn gestellten Forderung die Berechtigung ab, so multe
der Staat zur Weiterverfolgung seines Anspruches beim
erstinstanzlichen Richter — auch von der Angehung des
Friedensrichters bzw. des Vermittlers war der Staat viel-
fach nicht befreit — Klage erheben. Eine Besonderheit
bestand im Kanton Aargau. Hier waren seit 1831 die Be-
zirksgerichte in Verwaltungsstreitigkeiten ausgeschaltet.
Die Klage war beim Bezirksgerichtspriasidenten anhingig
zu machen; entscheidende Instanz war indessen das
Obergericht. Eine ahnliche, allerdings sehr viel weniger
ausgepriagte und anfinglich nur angedeutete Tendenz, die
Entscheidung von Verwaltungsstreitigkeiten dem zweit-
instanzlichen Richter vorzubehalten, 14Bt sich seit der
Regenerationszeit auch in einigen anderen Kantonen fest-
stellen.

Durch die Ausschaltung der Bezirksgerichte war im
Kanton Aargau ein Verfahren gewéhrleistet, das die der
zivilgerichtlichen Verwaltungsjustiz inhidrenten Méingel
sehr viel weniger hart in Erscheinung treten lie} und das
zugleich eine organische Weiterentwicklung der Verwal-
tungsjustiz im . Sinne des modernen Postulates der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit erleichterte. Es ist daher kein
Zufall, wenn es gerade der Kanton Aargau ist, der von allen
deutschschweizerischen Kantonen in seiner spiteren
Rechtsentwicklung am stiarksten dem in der Regeneration
geschaffenen System der Verwaltungsrechtspflege ver-
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bunden blieb. Mehr und mehr haben aber auch andere
Kantone versucht, in der zivilgerichtlichen Verwaltungs-
justiz (zum Beispiel in Streitigkeiten tiber Bemessung der
Expropriationsentschidigung) durch Ausschaltung der
unteren Gerichtsinstanzen ein den praktischen Bediirfnis-
sen besser angepallites Verfahren zu schaffen.

Noch in anderer Richtung hat das fiir Zivilstreitigkeiten
vorgesehene Verfahren in manchen Kantonen — nicht in
allen — im Hinblick auf die besonderen Bedirfnisse des
Verwaltungsprozesses eine Abwandlung erfahren: dem
Klageverfahren wurden in immer starkerem MafBle Ele-
mente des Beschwerdeverfahrens eingefiigt. So wurde
vielfach das Recht, gegen eine Weigerung der Behorde den
Richter anzurufen, befristet. Noch weitergehend ist mit-
unter die Klageerhebung von der vorherigen Erschopfung
des administrativen Instanzenzuges abhingig gemacht
worden. In einigen Kantonen (zum Beispiel in St. Gallen,
Zug und Schwyz) konnten und kénnen zum Teil heute
noch bestimmte Verwaltungsstreitigkeiten, insbesondere
Steuerstreitigkeiten, erst dann vor die Zivilgerichte ge-
bracht werden, wenn sie zuvor durch Rekurs an die oberste
kantonale Verwaltungsbehorde weitergezogen wurden. Da-
mit bleibt die zivilgerichtliche Verwaltungskontrolle grund-
satzlich zwar bestehen. Praktisch erfahrt sie insofern eine
Beschrankung, als die weitaus grof3te Zahl aller Streitfalle
im vorausgehenden Administrativverfahren endgiiltig er-
ledigt wird. Wo dieses System heute noch besteht, gelangen
regelmiflig nur wenige Prozent aller Streitigkeiten vor den
Richter. Da3 aber dennoch diese Form der Verwaltungs-
justiz nicht zu befriedigen vermag, bedarf kaum einer néhe-
ren Begriindung. Abgesehen von der auBlerordentlichen
Verliangerung des Instanzenweges — im Kanton Zug konn-
ten zum Beispiel Steuerstreitigkeiten friither vor nicht weni-
ger als finf Instanzen gebracht werden — bedeutet es eine
Verkehrung der normalen Ordnung, wenn iiber den Re-
gierungsrat die erstinstanzlichen Gerichte gestellt werden.
Damit wird nicht nur der Grundsatz von der besseren sach-
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lichen Qualifikation der Oberinstanz miBachtet. Da sich
zumeist mehrere Behorden von verschiedener ortlicher
Zustandigkeit in die Funktion des erstinstanzlichen Rich-
ters teilen, wird zugleich die bei der Vorinstanz vorhandene
Einheit der Rechtsprechung beim Zivilrichter wiederum
aufgelost1!). Lediglich die Hoffnung auf die unvermeid-
lichen Ermiidungserscheinungen und die Verhandlungsbe-
reitschaft der Litiganten, die einen Streitfall nur in den
wenigsten Fillen ein halbes Dutzend Instanzen passieren
lassen, kann nicht dazu fiithren, die grundsatzlichen Be-
denken gegen dieses System zuriicktreten zu lassen. Wenn
der Kanton Schwyz auch in seinem neuesten Steuergesetz
an diesem System festgehalten hat und gegeniiber dem Ent-
scheid der Steuerrekurskommission eine Anrufung des Zivil-
richters zulaflt — immerhin mit der dem Klager freige-
stellten Moglichkeit, den Rechtsstreit direkt beim Kantons-
gericht anhingig zu machen —, so geschah dies weniger aus
Uberzeugung fiir die Richtigkeit dieser Losung. Es handelt
sich vielmehr um eine der Konzessionen, die gemacht
werden muflten, um dem Gesetz eine annehmende Volks-
mehrheit zu sichern. In fast allen Kantonen, die Steuer-
streitigkeiten vor die Zivilgerichte weisen, ist die antifis-
kalische Haltung der erstinstanzlichen Gerichte allge-
mein bekannt.

IV. Erfahrungen und Ergebnisse der heutigen zivilgericht-
lichen Verwaltungsjustiz.

Die Bewegung, die nach einem Abbau der zivilgericht-
lichen Verwaltungsjustiz drangte, war mit dem demokrati-
schen Verfassungsumbau in der zweiten Hélfte des vorigen
Jahrhunderts im wesentlichen abgeschlossen. So konnte
Speiser!?) schon in den achtziger Jahren feststellen, da3

11) Vgl. zum Beispiel Schwyz, Zivilprozefordnung § 43 Ziff. 5
Abs. 2: «Eine Ausnahme besteht in Steuerprozessen gegeniiber dem
Staat, der als Beklagter an dem Gerichtsstand des Kligers belangt
werden kann.»

12) Die Verwaltungsrechtspflege in den schweizerischen Kan-
tonen, S. 551.
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die urspriingliche liberale Forderung, die Zivilgerichte in
die Verwaltungsrechtsprechung einzuschalten, im gelten-
den Recht nur noch wenige sichtbare Spuren hinterlassen
habe. Und doch sind die Nachwirkungen des in der Rege-
nerationszeit begriindeten Systems der zivilgerichtlichen
Verwaltungsjustiz noch immer deutlich. Das ziircherische
Verwaltungsstreitgesetz von 1831 und das entsprechende
aargauische Gesetz von 1841 (es loste dasjenige von 1831
ab) stehen heute noch in Geltung. In der st.-gallischen Zivil-
prozeordnung findet sich jetzt noch eine Vorschrift, wo-
nach in allen Streitsachen die Zivilgerichte die prasumptiv
zustéindigen Behorden sind'®). Wenn diese Bestimmungen
auch durch zahlreiche neuere Gesetze stark durchléchert
sind, so lassen sich doch bestimmte Gruppen o6ffentlich-
rechtlicher Streitigkeiten aufzeigen, die heute noch von den
Zivilgerichten beurteilt werden.

a) Einem allgemeinen und ausnahmslos befolgten Grund-
satz des schweizerischen Rechtes entspricht es, Schaden-
ersatzforderungen der Privaten gegen offent-
liche Korperschaften sowie gegen Funktionire
von Offentlichen Korperschaften durch die Zivil-
gerichte beurteilen zu lassen!®®). Diese Regelung, die sich
praktisch voll bewiahrt hat, rechtfertigt sich aus zwei
Griinden: einmal drangt sie sich auf angesichts der engen
Verbundenheit der o6ffentlich-rechtlichen und
der privatrechtlichen Staatshaftung. Eine frithere
Auffassung ging dahin, iiberhaupt jeden Schadenersatz-
anspruch gegen den Staat und seine Beamten materiell
als privatrechtlich zu qualifizieren. Wenn diese Anschauung

13) «Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten fiir alle Zivil-
und Verwaltungsstreitigkeiten, soweit nicht eidgendéssische oder
kantonale Vorschriften eine Ausnahme begriinden» (Art. 1 der
Zivilprozelordnung).

132) Selbst im Kanton Basel-Stadt, dessen Verwaltungsgericht
nach der Generalklausel konstituiert ist, fallen Schadenersatz-
streitigkeiten in die Kompetenz des Zivilrichters. — Auch Scha-
denersatzstreitigkeiten gegen den Inhaber einer staatlichen Kon-
zession unterliegen in allen Kantonen der Zivilgerichtsbarkeit.
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in ihrer extremen Form heute auch aufgegeben ist, wirkt
sie in der Gesetzgebung und in der Rechtsprechung doch
noch unverkennbar nach. So sind bestimmte Haftbarkeits-
anspriichegegeniiber éffentlichen Korperschaftenund 6ffent-
lichen Funktioniren, obwohl! sie grundsitzlich o6ffentlich-
rechtlicher Natur sind, von Bundesrechts wegen im glei-
chen Verfahren zu behandeln wie privatrechtliche Streitig-
keiten4). Es erscheint aber gegeben, auch andere Schaden-
ersatzforderungen in demjenigen Verfahren zu beurteilen,
in welchem gemil3 den genannten bundesrechtlichen Vor-
schriften inhaltlich analoge Streitfille entschieden werden.
Eine gegenteilige Losung wiirde zum sonderbaren Ergebnis
fithren, dal zum Beispiel ein ziircherischer Notar, wenn er
als Konkursbeamter oder Grundbuchfiihrer titig war, vor
den Gerichten, wenn er aber als Beglaubigungsheamter
tatig war, vor den Verwaltungsbehorden belangt wer-
den miiBlte. Ebensowenig vermochte es praktisch zu be-
friedigen, Schadenersatzanspriiche aus der sogenannten
gewerblichen Tétigkeit des Staates %) durch die Gerichte,
solche aus hoheitlicher Tatigkeit aber durch die Ver-
waltungsbehorden beurteilen zu lassen. Die Ubertragung
auch der typisch 6ffentlich-rechtlichen Haftbarkeitsansprii-
che an die Justiz ist sodann auch deshalb gerechtfertigt,
weil die Zivilgerichte nach ihrer Zusammensetzung und
Erfahrung zur Beurteilung derartiger Streitigkeiten am
besten geeignet erscheinen. Die auch in 6ffentlich-
rechtlichen Schadenersatzprozessen zu entscheidenden Fra-
gen der Verschuldens, der Kausalitit und des Schadens
sind prinzipiell die gleichen, wie sie sich in jeder privat-
rechtlichen Haftpflichtstreitigkeit stellen.

b) Innerlich verwandt mit den Schadenersatzprozessen
gegen den Staat sind Streitigkeiten iiber die Héhe von
Expropriationsentschiadigungen. Auch diese bilden
herkémmlicherweise ein Reservat der Zivilgerichte, wenn

1) Vgl. insbesondere ZGB Art. 430 Abs. 1; ferner auch ZGB
Art. 42 und 955, SchKG Art. 5/6.
15) OR Art. 61 Abs. 2.
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ithnen zumeist auch ein Verwaltungsverfahren (Schiatzungs-
verfahren) vorausgeht. Das Bild der kantonalen Judikatur
in Enteignungsstreitigkeiten ist kaum ein sehr befriedigen-
des. Der Praxis mangelt zumeist die klare Linie; das Ver-
stindnis fir die typischen Fragen der Zwangsenteignung
1st nicht immer sehr ausgepriagt. Das bedeutet indessen
keinen grundsitzlichen Einwand gegen die Ubertragung
der Enteignungsstreitigkeiten an die Zivilgerichte — wenig-
stens dann nicht, wenn diese Streitigkeiten (was nunmehr
fir zahlreiche Kantone zutrifft) unter Umgehung der
ersten Instanz direkt beim Obergericht anhingig ge-
macht werden konnen. Die Fragwiirdigkeit der kantonalen
Rechtsprechung in Enteignungsstreitigkeiten liegt viel-
mehr darin begriindet, daf3 das Gebiet eines einzelnen Kan-
tons zumeist zu klein ist, um die Bildung einer festen
Praxis zu ermoglichen. Selbst in groen Kantonen gelangen
pro Jahr in der Regel nur einige wenige Streitfille vor die
Gerichte. In kleinen Kantonen vergehen oft Jahre, in denen
iiberhaupt kein einziger Enteignungsfall den Gerichten zur
Beurteilung iiberwiesen wird. In kaum einer anderen Kate-
gorie von kantonalrechtlichen Streitsachen macht sich so
sehr das Bediirfnis nach einem Rechtsmittel an eine eid-
genodssische Instanz geltend wie in den Enteignungs-
fillen. Will man nicht iiberhaupt eine bundesrechtliche
Vereinheitlichung des materiellen Enteignungsrechtes
der Kantone in Betracht ziehen — eine MaBlnahme, die
zwar nicht befiirwortet werden soll, die indessen ange-
sichts der weitgehenden inhaltlichen Gleichartigkeit des
kantonalen Enteignungsrechtes und seiner Beeinflussung
durch das eidgenossische Expropriationsrecht kaum einen
sehr schwerwiegenden Eingriff darstellen wiirde —, so bleibt
auf alle Falle zu erwiagen, ob nicht gegeniiber den Entschei-
den der kantonalen Obergerichte ein Weiterzugsrecht an
das Bundesgericht eingeriumt werden sollte. Aufgabe des
Bundesgerichtes miilte es sein, die richtige Anwendung
des kantonalen Rechtes zu iiberpriifen. So sehr es im all-
gemeinen Bedenken erwecken muf}, das Bundesgericht in
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kantonalrechtlichen Streitigkeiten zum Verwaltungs-
gericht zweiter Instanz zu erkliaren, so sehr liegt gerade
in Enteignungsstreitigkeiten angesichts der inneren Uber-
einstimmung der kantonalen Abtretungsgesetze und des
qualifizierten Rechtsschutzinteressens auf Seiten des in
seinen Eigentumsrechten betroffenen Biirgers eine der-
artige L.osung nahe6).

c¢) Fast in allen Kantonen unterliegen sodann Streitig-
keiten iiber den Beamtenlohn und vielfach auch iiber die
Pensionsanspriiche der Staatsbeamten der Uber-
priifung durch die Zivilgerichte. Die moderne Erkenntnis,
dal3 diese Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur sind, hat
an der Zustindigkeitsordnung nichts zu dndern vermocht.
Diese Regelung hat sich praktisch insofern bewiihrt, als fiir
finanzielle Anspriiche aus dem Staatsdienstverhéltnis der
Weg der Klage bei einer unabhéngigen Behorde dem Be-
schwerdeweg zweifellos vorzuziehen ist. Eine Anderung
der bestehenden Ordnung wird daher nur dann in Betracht
zu ziehen sein, wenn gleichzeitig ein kantonales Verwal-
tungsgericht geschaffen wird. Die im Bund geltende Regel,
wonach Beamtenlohnstreitigkeiten vom Verwaltungsge-
richt als einziger Instanz zu beurteilen sind, diirfte auch
die in den Kantonen erstrebenswerte Losung darstellen.
Bis zu ihrer Verwirklichung wire lediglich zu fordern, da}
als erstinstanzlicher Richter in territorialer Hinsicht stets
das gleiche Bezirksgericht und innerhalb desselben stets
die gleiche Kammer zustindig seil?).

16) Ein besonderes Rechtsmittel an das Bundesgericht in Ent-
eignungsstreitigkeiten wire mit der Beschwerde nach Art. 85 lit. a
des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
innerlich verwandt. In beiden Fillen handelt es sich um eine Wei-
terbildung der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichtes (in
den Enteignungsstreitigkeiten um eine Weiterbildung der Gerichts-
barkeit iiber die Eigentumsgarantie; vgl. Imboden in Schweciz.
Juristenzeitung, Bd. 40, Heft 18 und 19).

17) Im Kt. Ziirich ist der Gerichtsstand in Beamtenstreitigkei-
ten (gleich wie in den meisten anderen Kantonen) der Wohnsitz
des Beklagten. Da es zumeist der Beamte ist, dem die Klagerrolie
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d) Abgesehen von den genannten drei Kategorien lassen
sich keine offentlich-rechtlichen Streitigkeiten anfiihren,
die auch heute noch in der Mehrzahl der Kantone in die
Kompetenz der Zivilgerichte fallen. Es zeigen sich vielmehr
hinsichtlich der weiteren in die zivilgerichtliche Verwal-
tungskontrolle fallenden Angelegenheiten von Kanton zu
Kanton sehr starke Unterschiede. Als typische offentlich-
rechtliche Angelegenheiten, die immerhin noch in mehr als
einem Kanton von den Zivilgerichten beurteilt werden,
seien die Streitigkeiten genannt, die sich auf folgende Fra-
gen beziehen: Besitz des Biirgerrechtes, Rechte an offent-
lichen Sachen, Riickforderung von o6ffentlichen Unter-
stiitzungsleistungen, Forderungen an die 6ffentliche Brand-
versicherungsanstalt und die Viehversicherungskassen,
Rechte gegeniiber Korporationen und biirgerlichen Nut-
zungsgiitern, Bestand und Umfang staatlicher Konzessionen
sowie bestimmte Abgabenforderungen (zum Beispiel die
Kosten fiir Heilung und Pflege in einem &ffentlichen Spi-
tal). Fragt man beziiglich dieser speziellen Sachgebiete
nach den Ergebnissen und Erfahrungen der Verwaltungs-
rechtsprechung durch die Zivilgerichte, so ist vorab zu
beriicksichtigen, dafl die Gerichte zumeist nursehr selten
in die Lage kommen, sich mit einem der genannten Streit-
falle zu befassen. In den kantonalen Rechtsordnungen fin-
den sich Vorschriften im Sinne der Streitentscheidung
durch die Zivilgerichte, die seit Jahrzehnten iiberhaupt nie
zur Anwendung gelangt sind. Darin beruht denn auch die
Problematik der zivilgerichtlichen Verwaltungsjustiz. Eine
Behorde, die durch ihre tigliche Arbeit bereits mit den
Grundlagen des Verwaltungsrechtes vertraut ist, konnte
auch als Justizbehorde die besseren Dienste leisten. Frei-

zufallt, ist in praktisch fast allen Prozessen mit dem Kanton oder
der Stadt das Bezirksgericht Ziirich erstinstanzlich zustandig.
Innerhalb des Bezirksgerichtes werden die Beamtenprozesse (jahr-
lich etwa 2 Fille) nach rein zufilligen Gesichtspunkten unter die
sieben Gerichtsabteilungen verteilt. Die Bildung einer klaren und
einheitlichen Praxis ist damit verunmdoglicht.



Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung.  31a

lich 1st auch hier zu differenzieren. Praktisch bewihrt hat
sich die zivilgerichtliche Verwaltungsjustiz im allgemeinen
da, wo sich die vom Richter zu beurteilenden o6ffentlich-
rechtlichen Fragen in einem iibersehbaren Rahmen hal-
ten, wo sie klar abgegrenzt und in sich geschlossen
"sind, und wo es sich iiberdies vor allem um ausgesprochene
Billigkeitsentscheide handelt. Ein typisches Bei-
spiel in diesem Sinn bilden die Streitigkeiten iiber die
Riickforderung von Armenunterstiitzung. Je weniger sich
indessen eine offentlich-rechtliche Frage isolieren lafit, je
mehr sie den Uberblick iiber einen weiten Bereich des Ver-
waltungsrechtes verlangt, desto nachteiliger macht sich
in der zivilgerichtlichen Verwaltungsjustiz — zumal in der
Rechtsprechung der unteren Gerichte — die mangelnde
Kenntnis der groBen Zusammenhinge der verwaltungs-
rechtlichen Ordnung geltend.

§ 3. Die verwaltungsinterne Verwaltungs-
rechtsprechung®).

I. Begriff und Entwicklung der verwaltungsinternen
Verwaltungsrechtsprechung.

Bei Verwirklichung des Systems der verwaltungsinter-
nen (auch verwaltungsbehordlichen) Verwaltungsjustiz
sind es die Verwaltungsbehorden selbst, die iiber
offentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen dem Biirger

18) An besonderer Literatur sei genannt: Graff, P., Le sys-
téme de I'administrateur-juge en droit fédéral, Lausanner Disser-
tation, 1943; Masnata, Quelques refléxions a propos du systéme
des recours administratifs en droit fédéral de I’économie de guerre,
Schweizerische Juristenzeitung, 1945, S. 33 ff,; Sand, Der Schutz
der wirtschaftlichen Geheimsphare im bundesrechtlichen Be-
schwerdeverfahren, Schweizerische Juristenzeitung, 1946, S.145ff.
— Von der frither zitierten allgemeinen Literatur vgl. insbe-
sondere: Albisser, S. 82/89; Blumenstein, S. 31 ff.; Fehr,
S.207 ff.; Inderbitzin, S. 64 ff.; Miiller, S. 47 ff.; Schwyzer,
S. 199 ff.; Stadelhofer, S. 58 fi.
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und dem Staat befinden. Die Streitentscheidung bleibt
formell mit der iibrigen Verwaltungstatigkeit verbunden.

Die verwaltungsbehordliche Verwaltungsjustiz ist zwar
schon seit der Mediation in den schweizerischen Kantonen
als fragwiirdig empfunden worden!?). Es wurden auch
immer wieder Versuche unternommen, dieses System der
Verwaltungsrechtspflege durch ein anderes zu ersetzen.
In der demokratischen Bewegung des vorigen Jahrhunderts
— der letzten groflen Verfassungswelle in der Eidgenossen-
schaft und in den Kantonen — hat indessen die Konzep-
tion der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtsprechung
eine neue Bestitigung und Rechtfertigung gefunden.

In allen Kantonen — mit Ausnahme allein von Basel-
Stadt — dominiert heute die verwaltungsbehordliche
Verwaltungsrechtspflege. Die Kompetenzen der Zivilge-
richte und der Parlamente im Bereiche der Verwaltungs-
rechtsprechung sind zugunsten der Verwaltungsbehoérden
abgebaut worden2%). Allerdings ist in den letzten Jahren
die Verwaltungsrechtsprechung in immer weiteren Be-
reichen auf besondere, von der eigentlichen Verwaltung
getrennte Verwaltungsjustizorgane iibertragen worden 2?).
Das hat wohl neuerdings zu einer Einengung der ver-
waltungsinternen Verwaltungsjustiz gefiithrt; aufs Ganze
gesehen, stellt sie indessen immer noch die vorherr-
schende Rechtsform dar.

II. Die Griinde des heutigen Vorranges der
verwaltungsinternen Verwaltungsjustiz.

Das Vorwiegen der verwaltungsinternen Verwaltungs-
justiz ist keine zufillige Erscheinung. Die Rechtfertigung
dieses Systems ist sowohl eine i1deelle wie eine prak-
tische:

19) Hiezu His, Bd. I, S. 317 ff.; Jenny, S. 1351 ff.

20) Uber die Kompetenzen der Zivilgerichte vgl. oben § 2; zur
parlamentarischen Verwaltungsjustiz vgl. den folgenden § 4.

1) Hieriiber unten § 5. ‘
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1. Der demokratische Gedanke.

Auf den inneren Zusammenhang zwischen der in der
Schweiz bevorzugten verwaltungsinternen Verwaltungs-
justiz und dem demokratischen Aufbau unseres Staates
hat bereits Fleiner in seiner bekannten Schrift iiber Be-
amtenstaat und Volksstaat hingewiesen2?). Es ist auch
gewil} ein sehr eindriickliches Zeugnis fiir die Lebendigkeit
des demokratischen Gedankens der Selbstverwaltung und
fir das PflichtbewuBtsein der vom Volk gewihlten Ver-
waltungsbehorden, wenn diese die verantwortliche Uber-
wachung der untergeordneten Administrativinstanzen fiir
sich beanspruchen. Aus diesem Empfinden heraus hat der
Abbau der zivilgerichtlichen Verwaltungskontrolle zugun-
sten der verwaltungsbehordlichen Verwaltungsjustiz in
kaum einem Kanton einen entschiedenen Widerstand ge-
funden. Der Wechsel war die selbstverstiandliche Folge des
starkeren Betonens des demokratischen gegeniiber dem
liberalen Prinzip. Den vom Volk gewéahlten Behorden-
kollegien, den ortlichen Gemeinderiaten, den Bezirksbe-
horden und dem Regierungsrat, sollte vor allem die Ent-
scheidung von Streitigkeiten aus dem Bereiche der éffent-
lichen Verwaltung zufallen. An die Stelle der institutio-
nellen Garantie, des unabhingigen Richters, war in
verstiarktem Maflle eine politische Garantie getreten. Die
EinfluBnahme, die sich das Volk auf die offentliche Ver-
waltung sicherte, indem es die Leute seines Vertrauens in
die Behorden abordnete, sollte zugleich eine Gewéahr fiir
die Wahrung der Rechte des Einzelnen darstellen. Dieser

22) «In der Schweiz hat man aber den Forderungen des Rechts-
staates, gemiall dem ganzen Zuschnitt der schweizerischen Demo-
kratie, zunichst durch den Ausbau von Verfassungseinrichtun-
gen zu geniigen versucht durch Unterstellung der Verwaltungs-
behorden unter die Aufsicht der Volksvertretung, ferner durch die
Volkswahl der obersten Verwaltungsbeamten und endlich durch
die Aufrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesge-
richtes» (Fleiner in « Beamtenstaat und Volksstaat», Ausgewihlte
Schriften und Reden, 1941, S. 159). Vgl. auch Fleiner in Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd. 25, S. 66.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 3a
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Gedanke, der sich in der demokratischen Bewegung des
vorigen Jahrhunderts machtvollen Ausdruck verschaffte,
ist bis heute vor allem im Aufbau der kantonalen Ver-
waltungsjustiz eine bestimmende Kraft geblieben.

2. Die Wirksamkeit des verwaltungsméifBigen
Handelns.

Die Probleme, die sich aus den Wechselwirkungen von
Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege ergeben 23), sind
im System der verwaltungsinternen Verwaltungsjustiz —
allerdings, wie noch zu zeigen sein wird, auf Kosten an-
derer Anliegen — in vollkommenster Weise gelost.
Durch die konsequente Verwirklichung des hierarchischen
Prinzips, wonach der Vorgesetzte, der Befehlende, zugleich
diejenige Instanz ist, die iiber Anstinde und Beschwerden
urteilt, sind die beiden Funktionen der eigentlichen Ver-
waltung und der Verwaltungsrechtsprechung restlos mit-
einander koordiniert. Was die vorgesetzte Behorde im
Streitfall als Rechtens erklért, wird sie zugleich zum Inhalt
ihrer Dienstbefehle an den Untergebenen machen; was sie
umgekehrt zum Inhalt ihrer Dienstbefehle gemacht hat,
daran wird sie sich in der Regel auch in der Streitentschei-
dung halten. Die Moglichkeit von Meinungsverschieden-
heiten zwischen der vorgesetzten und der untergeordneten
Instanz ist auf ein Minimum reduziert. Damit gewihrleistet
die verwaltungsinterne Verwaltungsrechtspflege die grofit-
mogliche Wirksamkeit des verwaltungsméafBligen Handelns.

3. Die Einfachheit der Organisation und des
Verfahrens.

Dieser Vorzug der verwaltungsinternen Verwaltungs-
justiz ist der offensichtlichste. Besondere Verwaltungsjustiz-
behorden sind nicht erforderlich. Dem zur Erfiillung der
staatlichen Verwaltungsaufgaben vorhandenen Apparat
kann, ohne dall er einer organisatorischen Umgestaltung

23) Hiezu oben § 1 II.
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bedari, zugleich die Ausiibung der Verwaltungsjustiz iiber-
tragen werden. Abgesehen davon kann der einzelne Be-
schwerdefall in einfachster und freiester Weise, in
einer ihm angepaBten Form und einem ihm entsprechenden
Verfahren, behandelt und erledigt werden.

III. Die Voraussetzungen eines richtigen Funktionierens
der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege.

So sehr nun freilich das Prinzip der verwaltungsbehord-
lichen Verwaltungskontrolle — ein Prinzip, das in den Kah-
tonen den Regierungsrat zum hauptsidchlichsten Triger
der Verwaltungsrechtspflege macht — der Struktur der
Kantone als Volksstaaten im Sinne von Fleiner zu
entsprechen scheint, so wenig darf anderseits iibersehen
werden, dall das richtige Funktionieren dieses Systems
an ganz bestimmte Vorbedingungen gekniipft ist. Diese
Vorbedingungen waren in der zweiten Hélfte des vorigen
Jahrhunderts, als nach dem Abbau der zivilgerichtlichen
Verwaltungsjustiz in der demokratischen Verfassungswelle
die verwaltungsbehordlichen Entscheidungsbefugnisse neu
bestatigt und vielfach sogar erweitert wurden, vorhanden.
Es handelt sich um vier Voraussetzungen:

1. Der Stand der materiellen
Verwaltungsgesetzgebung.

In zweifacher Beziehung ist die verwaltungsbehord-
liche Verwaltungsjustiz, vor allem die regierungsritliche
Verwaltungsrechtsprechung, an den Stand der materiellen
Verwaltungsgesetzgebung gebunden. Einmal kann die Ver-
waltungsjustiz nur dann in befriedigender Weise als
Nebenfunktion durch eine politische Behorde ausgeiibt
werden, wenn sich die Verwaltungsstreitsachen — wie dies
im vorigen Jahrhundert zutraf —in einem relativ engen
Rahmen bewegen, das heiB3t, wenn weder die maBgeblichen
rechtlichen Vorschriften allzu schwer iibersehbar sind
noch die Streitentscheidung allzu eingehende Fach-
kenntnisse erfordert. Sodann wird die Ubertragung der
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Streitentscheidung an eine politische Behorde vor allem da
begiinstigt, wo das geschriebene materielle Verwaltungs-
recht — so etwa das geschriebene Steuerrecht — nur einen
mehr oder weniger groben Rahmen fiir die Gesetzes-
anwendung bedeutet. Auch das traf im vorigen Jahrhun-
dert zu. In sehr weitem Malle mullten die malgeblichen
rechtlichen Grundsitze erst in der Rechtsanwendung ge-
schaffen werden. Es ist verstindlich, wenn diese weit-
gehende Ermessensbefugnis, die sehr oft mehr ein Entschei-
dén nach ZweckmiaBigkeit als nach Rechtméafigkeit
verlangte, einer politischen Behorde vorbehalten bleiben
sollte. Verstiandlich ist das zumal dann, wenn man weiter
beriicksichtigt, daf3 die frithere Verwaltungspraxis im all-
gemeinen sehr betont nach Losungen suchte, die einen allzu-
harten Gegensatz zur Stellungnahme des Privaten ver-
meiden lieBen.

2. Die selbstandige und freie Nachpriifung durch
die Oberbehorde, insbesondere durch den
Regierungsrat.

Nur dann vermag die politische Garantie, die fiir den
Biirger in der Ubertragung der Verwaltungsrechtsprechung
an die vom Volk gewahlten Behordenkollegien liegt, wirk-
sam zu werden, wenn sich die Oberbehérde von Grund
auf mit jedem einzelnen Beschwerdefall befassen kann,
wenn insbesondere das Regierungskollegium in der Lage
ist, jeden Streitfall einer umfassenden Neuprifung zu
unterziehen. Das hangt, wie bereits betont, einmal vom
Stand der materiellen Verwaltungsgesetzgebung,
von der Ubersehbarkeit der anzuwendenden gesetzlichen
Erlasse ab; es ist aber nicht minder durch die allgemeine
zeitliche Belastung des Regierungsrates und seiner ein-
zelnen Mitglieder bedingt. Unbestreitbar war die zeitliche
Beanspruchung der obersten Exekutivbehoérde frither ge-
ringer als heute. Von der Gegenwart aus gesehen, sind die
Verhiltnisse vor der Jahrhundertwende in manchem ge-
radezu idyllisch gewesen.
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3.Der Charakter der Rekursentscheidungen.

In der zweiten Hilfte des letzten Jahrhunderts be-
standen die von den kantonalen Regierungen zu entschei-
denden Verwaltungsstreitsachen fast ausschlieBlich in Re-
kursen gegen Gemeinde- und Bezirksbehdrden. Bei
den- Gemeindesachen war zudem der Anteil jener Streitig-
keiten, die materiell nach Gemeinderecht zu beurteilen
waren, wesentlich gréBer als heute. Auch innerhalb des
Kantons hat sich in den letzten Jahrzehnten eine (vor allem
etwa im Steuer- und Polizeirecht feststellbare) Tendenz
zur Rechtsvereinheitlichung geltend gemacht. In
Rekursen, die sich gegen Gemeindeorgane richten, vor
allem in Beschwerdesachen, die den eigenen Wirkungs-
kreis der Kommunalverbiande beriihren, ist die kantonale
Regierung naturgemifl der unbeteiligtere Richter als
in Streitsachen, in denen die kantonale Verwaltung selbst
in die Parteirolle gedringt ist.

4. Die Wirksamkeit des staatsrechtlichen
Rekurses an das Bundesgericht.

Damit der rechtsuchende Biirger die Bedenken gegen
die verwaltungsbehordliche Verwaltungskontrolle zuriick-
treten lassen konnte, war weiter erforderlich, daB ihm gegen-
itber der letztinstanzlich entscheidenden kantonalen Verwal-
tungsbehorde in besonderen Fillen ein weiterer
Rechtsbehelf gesichert blieb. Die Funktion dieses weite-
ren Rechtsbehelfes erfiilltederstaatsrechtliche Rekurs.
Der staatsrechtliche Rekurs ist seiner Grundkonzeption
nach ein auBerordentliches Rechtsmittel gegen Ubergriffe
kantonaler Regierungen in die Freiheitssphére des Biirgers.
Allerdings ist der staatsrechtliche Rekurs — und die Er-
kenntnis dieses Zusammenhanges ist sehr wesentlich —
seinerseits nicht unabhingig vom Stand der kantonalen
Verwaltungsgesetzgebung, und zwar der materiellrecht-
lichen Verwaltungsgesetzgebung. Die Beschwerde an den
Verfassungsrichter ist so weit, und nur so weit, ein sehr
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wirksamer Rechtsbehelf, als die Verwaltungsarbeit — wie
dies frither sehr viel stiarker zutraf als heute — vor allem
im Erlal von Geboten und Verboten an den Einzelnen
besteht und als iiberdies die kantonalen Verwaltungsge-
setze relativ knapp gehalten sind ).

IV. Die Funktion der verwaltungsinternen
Verwaltungsjustiz.

1. Die Beanspruchung der Verwaltungsbehdrden
durch Verwaltungsstreitsachen.

~Die Hauptlast der Verwaltungsrechtsprechung wird
auch heute noch von den kantonalen Regierungen ge-
tragen. Allerdings macht sich immer stiarker das Bestreben
geltend, auch in der Verwaltungsrechtspflege die Befug-
nisse des Regierungsrates teilweise auf die ihm untergeord-
neten Departemente oder Direktionen zu iibertragen. Im
Bund hat diese Tendenz bereits zu einer Verlegung des
Schwergewichtes gefithrt: hauptséchlichste Triger der ver-
waltungsbehérdlichen Verwaltungsjustiz sind in der Eid-
genossenschaft nunmehr die Departemente geworden.
Die Einschaltung einer Bezirksbehorde im Rechts-
weg von der Gemeinde an die Zentralbehérden des Kan-
tons stellt die Ausnahme dar. Nur in Ziirich sind die Be-
zirksbehorden (die Bezirksrite) von Verfassungs wegen
die erstinstanzlichen Behorden der Administrativjustiz.
Diese Ordnung hat in einem groflen Kanton mit einer sehr
reichen kommunalen Gliederung zweifellos ihre Berechti-
gung. In der heutigen Form vermag sie indessen nicht mehr

24) «Es ist ohne weiteres klar, dall angesichts einer solchen
Liickenhaftigkeit der Gesetzgebung die Befugnisse der vollziehen-
den Verwaltungsbehorde beinahe unbegrenzt waren, da ihnen eine
direkte Schranke nicht gezogen wurde. Der Biirger umgekehrt
war zu seiner Verteidigung gegen unberechtigte oder iibermifige
Anspriiche fast ausschlieBlich auf eine Anrufung der allgemeinen
Individualrechte angewiesen, die ihm die Verfassung einriumt»
(Blumenstein, Der rechtsstaatliche Ausbau der schweizerischen
Demokratie, S. 11). Vgl. hiezu auch unten § 3 V 2.
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ausnahmslos zu befriedigen. Abgesehen von der Frage der
organisatorischen Umgestaltung der Bezirksriate — das
juristische Element ist in ihnen vielfach iiberhaupt nicht
vertreten — sollte vor allem gepriift werden, ob die Ein-
schaltung dieser Zwischenorgane nicht auf bestimmte, den
Bezirksraten naheliegende Sachgebiete beschrankt bleiben
sollte 29). :

Wenig bedeutsam ist im allgemeinen auch die von den
Gemeindebehérden (den Gemeinderiten bzw. den
Stadtriaten) ausgeiibte Administrativjustiz. Das erklart
sich daraus, daBB von der Moglichkeit der Kompetenzdele-
gation an untergeordnete Amtsstellen regelmiflig nur in
den Stadten und in groBeren Ortschaften Gebrauch ge-
macht wurde; aber auch hier wird ein groBler Teil der Ver-
waltungsgeschifte immer noch direkt vom Gemeinderats-
bzw. Stadtratskollegium erledigt. In der grof3ten schweize-
rischen Gemeinde, der Stadt Ziirich, hat sich der Stadtrat
jahrlich mit ungefihr 60—70 Beschwerdesachen zu be-
fassen.

Dem gegeniiber ist die Zahl der jahrlich vor die kanto-
nalen Regierungen gelangenden Streitfille sehr wviel
grofer. Sie schwankt in den einzelnen Kantonen zwischen
mehreren Dutzend und einigen Tausend; nimmt man die
extremen Falle aus, so diirfte der Durchschnitt ungefahr
bei 200—300 Rekursgeschaften liegen. Wohl den Rekord

2%) Fragwiirdig ist vor allem die Einschaltung der Bezirksrite
ins Rekursverfahren gegen gesetzgeberische Anordnungen der
Stadte Ziirich und Winterthur. Gegen die im Februar 1947 vom
Volk bestitigte neue Bauordnung der Stadt Ziirich sind von Pri-
vaten insgesamt 192 Rekurse erhoben worden. Es steht von vorne-
herein fest — entscheide der Bezirksrat so oder anders —, dal}
alle Rekurse, die grundsétzliche Frage beriihren, vom rekurrie-
renden Privaten oder von der Stadt an den Regierungsrat weiter-
gezogen werden. Dennoch muf} jede einzelne Beschwerde (und zwar
handelt es sich um Beschwerden, deren Beurteilung ausgesprochene
rechtliche und technische Spezialkenntnisse erfordert) zunichst
dem aus nebenamtlich tatigen Mitgliedern bestehenden Bezirksrat
unterbreitet werden — ein Vorgehen, das die Inkraftsetzung der
Bauordnung um viele Monate hinauszégern wird.



40a . Dr. Max Imboden:

halt jener eidgendssische Stand, in dem in einem der letzten
Jahre neben anderen Beschwerdesachen allein ungeféhr
3000 Steuerrekurse von der Exekutive «erledigt» wurden.
Auffallend ist auch, daf3 die Geschaftslast weder mit der
Bevolkerungszahl noch mit der Zahl der Gemeinden Schritt
halt. Im Kanton Ziirich zum Beispiel hat sich die Regierung
(unter Einrechnung der zahlreichen Freiziigigkeitsrekurse)
jahrlich mit 300—400 Verwaltungstreitigkeiten zu befas-
sen. In einem andern Kanton mit ungefihr siebenmal klei-
neren Einwohnerzahl und mit einer wesentlich einfacheren
kommunalen Gliederung hat hingegen die Regierung Jahr
fiir Jahr iiber 1000 Rekursfille zu beurteilen. An den Bun-
desrat gehen jahrlich ungefiahr 300 Verwaltungsbeschwer-
den.

2. Beschwerden gegen lokale
Verwaltungsbehoérden.

Die Rekurse gegen die Gemeinde- oder Bezirksbehorden
sind in den meisten Kantonen heute noch zahlreicher (oft
sogar ganz erheblich zahlreicher) als die Beschwerden gegen
die unteren kantonalen Zentralbehérden (Departemente,
Direktionen, Spezialkommissionen usw.). Im Gegensatz
dazu treten in der Verwaltungsrechtsprechung des Bundes-
rates die gegen die Kantone gerichteten Rekurse stark
hinter den Beschwerden zuriick, die sich gegen die Departe-
mente wenden. Unverkennbar nehmen aber auch in den
Kantonen die Streitigkeiten iiber Departements- bzw.
Direktionsentscheide einen immer weiteren Raum ein.

Das Verfahren bei Beschwerden gegen Gemeinde-
oder Bezirksbehorden ist fast ausschlieBlich ein schrift-
liches. Es wird entschieden auf Grund der Rekursschrift
sowie einer Vernehmlassung der Vorinstanz. Diese Ver-
nehmlassung bleibt in der Mehrzahl der Kantone ver-
waltungsintern. Der Beschwerdefiihrer bekommt sie
nicht zu Gesicht; lediglich die neuen tatsichlichen Behaup-
tungen werden ihm zumeist — auch das nicht regelmalig —
vorgehalten. Vielfach ist es auch iblich, die Vernehmlas-
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sung in ihren wesentlichsten Punkten in den Endentscheid
aufzunehmen. Nur in einer Minderzahl von Kantonen hat
der Beschwerdefithrer die Moglichkeit, die Vernehmlas-
sung mit den Rekursakten auf der Amtskanzlei einzusehen,
und nur in zwei Kantonen wird die Vernehmlassung, wenn
nicht besondere Griinde vorliegen, dem Beschwerdefiihrer
auch ohne sein Verlangen in Abschrift zugestellt. Zur Ein-
reichung der Vernehmlassung wird der Vorinstanz in der
Regel Frist gesetzt. Mitunter unterbleibt auch die An-
setzung einer Vernehmlassungsfrist. Es ist in der Praxis
keine Seltenheit, da3 es dann oft viele Monate dauert, bis
itberhaupt nurdie Gegenduflerung der Vorinstanz vorliegt2¢).
In Abweichung vom Grundsatz der Schriftlichkeit des
Rekursverfahrens werden im Kanton Schaffhausen sowie
in beschrinktem Umfang auch in zwei anderen kleinen
Kantonen 27) heute noch vor versammeltem Regierungsrat
miindliche Rekursverhandlungen durchgefiihrt. Un-
verkennbar nimmt indessen iiberall die Schriftlichkeit im-
mer mehr iiberhand. Wiahrend zum Beispiel noch vor
50 Jahren in den meisten Landsgemeinde-Kantonen das
miindliche Rekursverfahren vorherrschte 28), wird heute der
Rekurrent verschiedentlich sogar entgegen den be-
stehenden Vorschriften auf den Weg der Schriftlich-
keit verwiesen.

26) In einem Fall, der sich kiirzlich in einem im iibrigen vor-
ziiglich verwalteten Kanton ereignet hat, ging es 2 14, Jahre (1), bis
die Vorinstanz ihre Vernehmlassung ausgearbeitet hatte. Noch
sonderbarer aber mutet die Langmut der Rekursbehdrde an: es
erging in dieser Zeit nicht ein einziges Mahnschreiben.

27) So mitunter in Appenzell-I1.Rh., ferner regelmiBig fiir
die Behandlung von Vormundschaftssachen in Glarus.

28) «Die Vortrage in Rekurssachen sollen mit Miigung und
Anstand und ohne Einmischung fremder Gegenstande behandelt
werden, wobei die Parteien mit der gebithrenden Achtung vor dem
Gesetz und den Behdrden sowie ohne schidliche Verzogerung und
beleidigende personliche Anziiglichkeiten sich auszudriicken ha-
ben» (Art. 34 der Geschiftsordnung fiir den Regierungsrat des
Kt. Obwalden von 1869).
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3. Beschwerden gegen kantonale
Zentralbehoérden.

Die regierungsritliche Verwaltungsjustiz gegeniiber den
Departements- bzw. Direktionsentscheiden ist das frag-
wiirdigste Stiick der kantonalen Verwaltungsrechts-
pflege. Allerdings sind die selbstindigen Entscheidungs-
befugnisse der Departemente in den kleineren Kantonen
heute noch gering; sie sind in der Regel am ausgeprigtesten
im Polizeiwesen. Unverkennbar macht sich indessen die
Tendenz geltend, den Verwaltungsabteilungen der Zentral-
verwaltung in immer weiterem MaBle auchentscheidende
(nicht nur begutachtende) Funktionen zu iibertragen.
Damit erhilt auch die regierungsritliche Verwaltungsju-
stiz gegeniiber Departementsentscheiden eine zunehmende
Bedeutung.

Wird gegeniiber einem Departement bei der Regierung
Beschwerde gefiihrt, so obliegt die Pflicht zur Antragstel-
lung an die Rekursbehorde in der Regel dem stellver-
tretenden Direktionsvorsteher; mitunter wird auch ohne
Riicksicht auf das Stellvertretungsverhaltnis aus den Mit-
gliedern des Regierungsrates ein Referent bestellt. Eine
Verpflichtung zum Ausstand besteht fir den Vorsteher
des beschwerdebeklagten Departementes in der Regel
nicht; er nimmt in den meisten Kantonen (zumeist sogar
mit dem Recht der Mitentscheidung) an der Beratung iiber
den seine Verwaltungsabteilung betreffenden Beschwerde-
fall teil.

Von weit groBlerer Tragweite als der Mangel einer Aus-
standsvorschrift ist indessen der Umstand, daf3 in der Mehr-
zahl der Stinde das mit der Antragstellung beauftragte
Regierungsratsmitglied den Rekursfall auf Grund eines
ihm von einem Beamten des rekursbeklagten Departe-
mentes unterbreiteten und fertig redigierten Entscheidungs-
entwurfes iiberprift. In der weit iiberwiegenden Mehrzahl
der Fille wird dieser Entscheidungsentwurf ohne wesent-
liche Anderung zum definitiven Antrag und nachher zum
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Beschluf3 der Rekursinstanz erhoben 29). Die Einschaltung
eines anderen Regierungsratsmitgliedes als Antragsteller
ist oft nichts anderes als eine bloBe Form. Bemerkenswert
ist dabei allerdings, daB sich vielfach gerade in kleineren
Kantonen, in denen auch die Beschluflifassung durch den
Regierungsrat nicht unbedingt das Vorliegen eines schrift-
lichen Entscheidungsantrages voraussetzt, das mit der
Antragstellung beauftragte Regierungsratsmitglied in star-
kerem Mafle eine selbstindige Neuiiberpriifung des Rekurs-
falles vorbehalt. '

Vorbildlich in der Beachtung der Ausstandsvorschriften
und iberhaupt im formellen Vorgehen bei Rekursen gegen
Departementsentscheide ist der Kanton Schaffhausen.
Besonders ist die Lage in der Eidgenossenschaft. Ge-
mafl Art. 129 des BG iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege ist in Verwaltungsstreitsachen die Antrag-
stellung an den Bundesrat in jedem Fall Sache des Justiz-
und Polizeidepartementes. Ist das Justiz- und Poli-
zeidepartement selbst an der Streitsache beteiligt, so geht
die Antragstellung an ein anderes Departement — nach der
Praxis normalerweise an die Verwaltungsabteilung des stell-
vertretenden Departementsvorstehers — iiber.

V. Die heutigen Méangel der verwaltungsinternen
Verwaltungsrechtspflege.

1. Die organisatorischen Miangel: Die Uberbe-
lastung der Exekutive und die Preisgabe des
Kollegialprinzipes.

In einigen Kantonen iibersteigt die Anzahl der von der
Regierung erledigten Verwaltungsrekurse ganz erheblich

29) Man behauptet nicht zu viel, wenn man sagt, da} dies in der
Mehrzahl der Kantone fiir mindestens 90 9, der verwaltungsintern
erledigten Beschwerdefille zutrifft. Beziiglich mehrerer Behorden
ist dem Verfasser sogar bestatigt worden, da sie von hundert
Entscheidungsantrigen vielleicht einen oder zwei (sei es im Dis-
positiv oder in der Begriindung) abéndern.
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die Geschaftslast des kantonalen Obergerichtes. In anderen
Kantonen ist sie zum mindesten gleich grof3 wie die Ge-
schaftszahl einer aus vollamtlichen Berufsrichtern beste-
henden Abteilung des zweitinstanzlichen Gerichtes. Es ist
keine Seltenheit, dafl in einer Regierungsratssitzung meh-
rere Dutzend Verwaltungsstreitigkeiten ihre Erledigung
finden. Beriicksichtigt man die sonstigen Obliegenheiten
des Regierungsratskollegiums und der Direktions- bzw.
Departementsvorsteher, so versteht man, dal der Regie-
rungsrat die ihm in der Verwaltungsjustiz gesetzte Aufgabe
nur noch dadurch bewiltigen kann, daf} er die Vorberatung
der Entscheidungen, die Instruktion und die Antragstel-
lung, in weitem Mafle den ihm unterstellten Beamten iiber-
triagt. Die Sachbearbeiter der Direktion bzw. des Departe-
mentes — in den meisten Fiallen des gleichen Amtes, dessen
Anordnung angefochten ist — leisten in der Regel die
mafligebliche Arbeit. Jeder zweitinstanzliche Richter weil3
aber, wie schwer es oft hilt, sich von dem an sich kon-
sequenten, aber auf den zu beurteilenden Fall doch nicht
voll zutreffenden Erwigungen eines erstinstanzlichen
Urteils zu losen. Nicht weniger schwer mul} es fiir den De-
partementsvorsteher und fiir das Regierungskollegium sein,
einen von einem Beamten vorbereiteten und an sich iiber-
zeugend wirkenden Entscheidungsantrag auf seine letzten
und im Antrag oft selbst nicht voll ausgesprochenen An-
nahmen zu iberpriifen. Die BeschluBlfassung durch die
Exekutive wird oft zur reinen Formalitat. Nicht nur unter-
bleibt — in den grofleren Kantonen ist das heute die Regel
—jede miindliche Beratung. Manchmal wird sogar von
der Aufnahme auf die Traktandenliste einer Sitzung ab-
gesehen. Die Entscheidungsantrige liegen eine zeitlang zur
Einsicht auf («Tischgeschifte»); werden von keinem Mit-
glied der Behorde Einwendungen erhoben; so gelten sie als
genehmigt.

Die zwangslaufige Folge dieser Entwicklung ist die
Preisgabe des Kollegialprinzips. Die Verwaltungs-
justiz wird zur Sache der Departementsbeamten.



Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung.  45a

Charakteristisch sind die Verhéltnisse im Bund. Bei der
Anfechtung von Departementsentscheiden kommt der
Bundesrat als Kollegium praktisch nur dann dazu, sich mit
einem Rekursgeschiaft auseinandersetzen zu miissen, wenn
sich trotz des in diesem Fall iiblichen Meinungsaustausches
zwischen dem rekursbeklagten Departement und dem an-
tragstellenden Justiz- und Polizeidepartement keine Uber-
einstimmung der Auffassungen erzielen lif3t. Die Rolle der
Exekutive beschrankt sich somit darauf, allenfalls zwischen
zwel Departementen den Schiedsrichter zu spielen.

Nur in wenigen Kantonen — vor allem in kleineren
Stinden — hat die verwaltungsbehordliche Verwaltungs-
kontrolle noch voll ihren urspriinglichen Sinn bewahrt.

2. Die Beeintriachtigung des
Rechtsschutzgedankens.

In dem MaBe, in dem die Verwaltungsrechtsprechung
von dem nach aullen verantwortlichen Behordenkollegium
an den Beamtenapparat iibergeht, geht der Biirger jener
Garantie verlustig, die im vorigen Jahrhundert als Sinn
und Rechtfertigung der verwaltungsinternen Verwaltungs-
justiz angesehen wurde: der Gewifheit namlich, daB es die
vom Volk gewidhlten und dem Volk verantwort-
lichen Behordenmitglieder sind, die iiber die Ange-
legenheiten des Einzelnen entscheiden. Der Volksstaat im
Sinne Fleiners weicht dem Beamtenstaat. Das bedeutet
freilich noch keinen Einwand gegen diesachliche Quali-
tat der verwaltungsbehordlichen Verwaltungsrechtspre-
chung. Es mufl anerkannt werden, dal3 diese vielfach eine
sehr beachtliche Leistung darstellt. Andererseits aber kann
nicht verkannt werden, dal} der Rechtsschutzanspruch des
Einzelnen im System der verwaltungsbehordlichen Justiz
eine in der Praxis zumeist deutlich feststellbare Einbufle
erleidet. Mitunter zeigt schon die Statistik iiber den pro-
zentualen Anteil der erfolgreichen Beschwerden, dal} die
Rekursbehorden kaum zu einer vollig selbstindigen und
unbeteiligten Neuiiberpriiffung der ihr unterbreiteten Ver-
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waltungsstreitsachen zu gelangen vermogen3?). Unzurei-
chend ist mancherorts auch heute noch der Rechtsschutz
in Steuersachen3!). Allgemein unbefriedigend sind die Ver-
haltnisse aber namentlich bei den Beschwerden, die sich
gegen ein Departement richten. Die Garantie, die fir
den Biirger in der Weiterzugsmoglichkeit an den Regie-
rungsrat liegt, ist vielfach keine groflere als die eines Wie-
dererwigunsgesuches; ja in bestimmten Fillen ist die
Garantie sogar noch eine erheblich kleinere als die einer
bloBen Einsprache bei der Vorinstanz. Es zeigt sich die aui-
fallende Erscheinung, daf} da, wo der Gesetzgeber den Be-
schwerdefithrer zuniachst auf den Weg der Einsprache (des
Wiedererwiagungsgesuches) verweist, der erzielbare Erfolg
oft ein groBerer ist als da, wo vom Departement direkt an
den Gesamtregierungsrat rekurriert werden muf33%). Die
Scheu, im Rekursverfahren desavouiert zu werden, hat

30) In einem konkreten Beispiel ergab eine drei Jahre umfassende
Ubersicht, daf vor einer bestimmten Behérde durchschnittlich
7—8 9, der Verwaltungsbeschwerden ganz oder teilweise zum
Erfolg fithrten. Das ist eine unwahrscheinlich geringe Zahl. Sie
ist nicht wesentlich hoher als der Anteil der vom Bundesgericht
gutgeheillenen Willkiirbeschwerden. Dabei vermag das Bundes-
gericht nur bei Vorliegen einer groben Rechtsverletzung zu kas-
sieren, wihrend die Behorde, auf die sich das angefiihrte Beispiel
bezieht, sogar Tat- und Ermessensfragen frei iiberpriifen kann. —
Sprechend sind auch die nachstehenden Zahlen, die die eid-
genodssische Verwaltungsjustiz betreffen: In den 10 Jahren,
wihrend welcher Rekurse in Stempelsteuersachen an den Bundes-
rat gingen, fithrte von 83 Beschwerden letztinstanzlich eine ein-
zige zur GutheiBung; mit der 1929 erfolgten Ubertragung der
Steuerjustiz an das Bundesgericht ist das Verhéltnis ein wesentlich
anderes geworden (letztinstanzliche Gutheiflung von etwa 109,
aller Beschwerden). In Militarsteuersachen waren vor 1929 durch-
schnittlich 109, der Rekurse erfolgreich; nach 1929 stieg der Anteil
der erfolgreichen Beschwerden auf durchschnittlich 25 9%,.

$1) Hiezu unten § 5 III Ziff. 2 lit. a.

32) Im Bereiche der kantonalen direkten Steuern zeigt es sich,
daBB 25—959, (durchschnittlich vielleicht etwa 509;) der Ein-
sprachen (Wiedererwiagungsgesuche) ganz oder teilweise zum
Erfolg fiithren. Der Prozentsatz der in kantonalen Steuersachen
erfolgreichen Verwaltungsbeschwerden (verwaltungsintern
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vielfach zur Folge, dal} die rekursbeklagte Behorde, wenn
sie sich vor der vorgesetzten Instanz rechtfertigen mufl,
harter auf ihrem Standpunkt beharrt, als wenn sie aus
eigener Verantwortung einen Entscheid abzuindern vermag.

Diese Beeintrichtigung des Rechtsschutzgedankens
wiegt um so schwerer, als — wie bereits dargetan wurde —
mit der Fortentwicklung der modernen Verwaltungsgesetz-
gebung auch der staatsrechtliche Rekurs an Wirk-
samkeit einbifBte. Je weniger sich die Verwaltungsge-
setzgebung auf den Erlal von Geboten und Verboten be-
schrankt und je engmaschiger die kantonalen Verwaltungs-
gesetze werden, desto seltener vermag sich der Biirger bei
der Anfechtung von Verwaltungsakten — vom Willkiir-
verbot abgesehen — auf ein verletztes verfassungsméafiges
Recht zu berufen33). Je engmaschiger die materielle Ver-
waltungsgesetzgebung wird, desto mehr auch wird die An-
wendung der Willkiirbeschwerde eingeengt. Es ist eine
immer wieder bestiatigte Erfahrung, daBl es auBerordent-
lich schwer hilt, mit einem staatsrechtlichen Rekurs Erfolg
zu haben, wenn lediglich die unrichtige Anwendung
kantonalen Rechtes geltend gemacht werden kann. Das
héngt zusammen mit dem vom Bundesgericht geprigten
Begriff der Willkiir, der deutlich auf jenen Stand der mate-
riellen Verwaltungsgesetzgebung zugeschnitten ist, wie er
sich friher darbot und wie er heute mehr und mehr zur
Ausnahme wird 3%). Das hingt aber auch damit zusammen,
dafl sich das Bundesgericht selbst dann, wenn die Ver-
letzung eines anderen verfassungsmiBigen Rechtes als
des Art. 4 BV in Frage steht, in der Regel an diejenige Aus-
legung der kantonalen Gesetze hilt, von der sich die kan-
tonalen Instanzen leiten liefen 35).

erledigte Rekurse) ist sehr viel kleiner; er liegt wesentlich unter
509 ; mit 209, diirfte der Durchschnitt hoch bemessen sein.

33) Vgl. oben § 3 III 4.

34) Hiezu Imboden, Der Schutz vor staatlicher Willkiir, 1945,
S. 24 ff.

35) Giacometti, Z., Die Verfassungsgerichtsbarkeit des
Schweizerischen Bundesgerichtes, 1933, S. 75 ff.
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Als Beeintrichtigung des individuellen Rechtsschutzes
wirkt sich aber auch allgemein die den Rekursbehdrden
eingeriumte weitgehende Freiheit in der Bestim-
mung des Verfahrensganges aus. Die Nachteile
dieser starken Verfahrensfreiheit iiberwiegen in der Praxis
zumeist deren Vorziige. Es trifft zum Beispiel nicht zu (was
immer wieder zur Rechtfertigung der verwaltungsinternen
Verwaltungsjustiz angefiihrt wird), daf3 das Verfahren vor
den Verwaltungsbehérden ein rascheres sei als vor den
Gerichten oder denbesonderenVerwaltungsjustizorganen?$).
Die liickenhafte positivrechtliche Ordnung des Verwaltungs-
prozesses bedeutet in der Praxis in den meisten Féllen eine
unverkennbare Verkiirzung der Rechte und Einwirkungs-
moglichkeiten des privaten Rekurrenten. Das wiegt um so
schwerer, als jene minimalen Bestimmungen, auf deren
ErlaB sich der Verwaltungsgesetzgeber vielfach beschrankt
hat — die Vorschriften, dafl das Rekursverfahren schrift-
lich ist und daf3 es durch eine mit Antrag und Begriin-
dung versehene Eingabe eingeleitet werden mufl —, fir
den nicht rechtskundigen Biirger ohnehin eine Erschwerung
in der wirksamen Wahrnehmung seiner Rechte bedeuten 37).

3. Die Erschwerung der Bildung einer klaren
und einheitlichen Praxis.

In zweifacher Richtung erscheint im System der ver-
waltungsinternen Verwaltungsjustiz die Bildung einer kla-
ren und einheitlichen Praxis — einer Praxis, die den Er-

36) Wohl erlaubt die weitgehende Verfahrensfreiheit an sich
einen rascheren ProzeBgang. Diese Moglichkeit wird indessen in
der Praxis, von besonders gelagerten Fillen abgesehen, zumeist
nicht ausgeniitzt. Die vom Verfasser durchgefithrten Erhebungen
bestatigen eindeutig, dall der Verfahrensgang der verwaltungs-
internen Justiz in den meisten Kantonen kein rascherer ist als vor
den Gerichten oder den Spezialrekurskommissionen. Im Gegenteil
zeigen sich in der Behandlung von Verwaltungsrekursen mitunter
Verzogerungen, die bei einem Zivilgericht schwerlich geduldet
wiirden (vgl. oben Anm. 26).

37) Vgl. unten § 6 IV 2 und 3.
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fordernissen der Rechtssicherheit geniigt und die Wesent-
liches zur Fortentwicklung der Rechtsordnung beizutragen
vermag — erschwert:

a) Dadurch, dal der Regierungsrat als oberste Verwal-
tungsbehorde letztinstanzlich iiber Verwaltungsstreitig-
keiten befindet, soll zugleich die Praxis der verschiedenen
kantonalen Behorden — der Departemente, der Bezirks-
und Gemeindebehérden sowie aller anderen dem Regie-
rungsrat unterstellten Amtsstellen — koordiniert und
aufeinander abgestimmt werden. Je mehr es indessen
die Departementsbeamten sind, die in der Verwaltungsju-
stiz die ma@lgebliche Arbeit leisten, desto weniger ist die re-
gierungsratliche Praxis in der Lage, diese notwendige Koor-
dinierungsfunktion auszuiiben. Der lebendige Ausgleich der
Auffassungen und Meinungen, wie er sich in einem kolle-
gialen Organ der Verwaltungsrechtsprechung vollziehen
sollte, ist in Frage gestellt. Im SchoBe eines Regierungs-
rates soll sich kiirzlich dariiber eine Diskussion entsponnen
haben, ob und wie weit die gesetzlichen Rekursfristen iiber-
haupt beachtet werden miissen. Dabei ergab sich die iiber-
raschende Situation, daf3 einzelne Departemente Rekurse
konstant auch noch nach Ablauf der Rekursfrist entgegen-
genommen hatten, wahrend sie von den anderen Departe-
menten ebenso regelmiflig zuriickgewliesen worden waren.
Diese Uneinheitlichkeit iibertrug sich je nach dem antrag-
stellenden Departement auch auf die regierungsritliche
Rekurspraxis, allerdings zum gréfiten Teil unbemerkt:
war namlich ein Rekurs verspitet und fiel er in das Sach-
gebiet eines Departementes, dessen Sekretir fiir die large
Praxis eintrat, dann unterlieB es das antragstellende
Departement einfach, auf die verspatete Einreichung hin-
zuweisen; den ibrigen Regierungsratsmitgliedern soll der
Mangel dann jeweils auch entgangen sein. Dieses Beispiel
mag ein extremes sein. Aber es weist auf eine durchaus
nicht so entfernte Gefahr hin. Gerade in formellen Fra-
gen ist die Gefahr einer uneinheitlichen Praxis um so
grofler, als es in den meisten Kantonen an gesetzlichen Vor-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 4a
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schriften iiber das Rekursverfahren vor den Verwaltungs-
behorden mangelt. Es bleibt der Rechtsanwendung iiber-
lassen, die Verfahrensgrundsitze zu schaffen. Aber nicht
nur in Verfahrensfragen zeigt es sich, daB die regierungs-
ritliche Verwaltungsjustiz vielfach nur schwer in der Lage
ist, die Praxis der verschiedenen unteren Amtsstellen zu
koordinieren; nicht minder gelangt das auch im Inhalt
der Entscheidungen zum Ausdruck.

b) Sodann aber lastet auf der verwaltungsinternen Ver-
waltungsjustiz iiberhaupt die Gefahr, da3 die Behorde
einer verbindlichen Stellungnahme und der Fillung eines
allgemeingiiltigen Entscheides ausweicht. Nicht zu Un-
recht ist denn auch immer wieder gerade von den Kennern
der Verhaltnisse gegen die regierungsriatliche Verwaltungs-
justiz der Vorwurf erhoben worden, es werde zu sehr von
Fall zu Fall und zu wenig nach allgemein ver-
pflichtenden Grundsédtzen entschieden. Daf} es sich
vielfach so verhalt, zeigt sich zunidchst im Inhalt der Ent-
scheidungen; die gleiche Tendenz dokumentiert sich aber
auch im Entscheidungsverfahren. So ist es im Rekursver-
fahren zu einer verbreiteten Ubung geworden, einem ge-
stellten Begehren in der Form zu entsprechen, dall die
Vorinstanz, nachdem ihr die Rekursschrift zur Vernehm-
lassung zugestellt wurde, ihren fritheren Entscheid ab-
idndert und damit das Beschwerdeverfahren gegenstands-
los werden 1aBt. An und fiir sich ist gegen dieses Vorgehen
nicht viel einzuwenden; die grofle Zahl von Beschwerden
146t dieses oft zur unbedingten praktischen Notwendigkeit
werden. Nicht unbedenklich wird indessen diese Praxis, wenn
die Abiénderung des Vorentscheides — oft unter Verlet-
zung ausdriicklicher gesetzlicher Vorschriften, die die Moti-
vierung der behérdlichen Verfiigungen verlangen — ohne
ein Wort der Begriindung erfolgt3®). Und erst recht

38) Ein Beispiel aus der Praxis (geschehen im Jahre 1946): Ein
Privater hat das Gesuch gestellt, da3 ihm eine zu Unrecht bezahlte
Steuer zuriickerstattet werde. Die Behérde (die Direktion einer
kantonalen Verwaltung) lehnt dieses Begehren in einem einliBlich
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bedenklich erscheint dieses Verfahren, wenn der Beschwer-
defiithrer eine Aufforderung erhilt, seinen Rekurs zuriick-
zuziehen, wobei ihm aber gleichzeitig die Zusicherung
erteilt wird, dal nach erfolgtem Riickzug die Vorinstanz
im Sinne seiner Begehren neu verfiigen werde3®).
Sowohl kommunale wie kantonale und eidgendssische In-
stanzen beschreiten mitunter diesen Weg. Nur schlecht
verbergen sich hier die Angst, durch einen gutheiflenden
Rekursentscheid ein vielleicht nicht unbedingt angenehmes
Prajudiz fir andere Fille zu schaffen, sowie die Scheu,
einen begangenen Fehler eingestehen zu miissen. Als ob
dieses Eingestindnis in den Augen des verniinftig denken-
den Biirgers die Autoritit der Behorde herabmindern
miifite! Zum eigentlichen MiBbrauch wird diese Praxis,
wenn es sich so verhilt, dal3 die Behorde nur da nachgibt,

begriindeten Entscheid ab. Der Fall ist von grundséitzlicher
Tragweite. Der Gesuchsteller holt hierauf ein Gutachten eines
Steuerjuristen ein. Gestuitzt auf dieses Gutachten rekurriert er an
den Regierungsrat. Nachdem die Rekursschrift der rekursbeklag-
ten Direktion zur Vernehmlassung zugestellt wurde, veranlailt
diese ohne ein Wort der Begriindung die Riickzahlung des
streitigen Steuerbetrages.

3%) Ein weiteres Beispiel aus der jiingsten Praxis: Die Firma
E. & Cie. wird zur Bezahlung einer bestimmten Abgabe aufgefor-
dert. Sie bestreitet die Leistungspflicht, entrichtet indessen die
Abgabe unter dem ausdriicklichen Vorbehalt, dafl sie gegen die
Veranlagung Einsprache erheben werde. Auch in diesem Fall ist
die Frage der Abgabepflicht von grundsatzlicher Tragweite.
Nachdem die betreffende Firma Einsprache erhoben und ihren
Standpunkt in ciner einldflichen, von einem Juristen redigierten
Eingabe dargelegt hat, erhilt sie von der Veranlagungsbehérde
brieflich die Aufforderung, ihre Einsprache zuriickzuziehen. Gleich-
zeitig wird ihr zugesichert, dafl ihr nach erfolgtem Riickzug der
Einsprache der entrichtete Betrag zuriickerstattet werde und daf
auch in Zukunft eine Erhebung der Abgabe unterbleibe. Eine an-
dere Firma der gleichen Branche, die keine Einsprache erhoben
hatte, bei der sich indessen die gleiche Frage stellt, wird weiterhin
zu dieser Abgabe herangezogen, obwohl die Veranlagungsbehdirde
rechtlich die Moglichkeit, ja die Pflicht hat, auch ohne Antrag des
Pflichtigen eine Riickerstattung vorzunehmen.
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wo sie auf Widerstand stoft, wiahrend sie in den anderen
Féllen —'wenn der Private keine Rechtsmittel ergreift —
weiterhin ihren” Standpubkt durchsetzt4?). Aber auch um
der Verwaltung willen sollte der Weg der begriindungs-
losen Abinderung eines fritheren Entscheides nicht statt-
haft sein. Die allzugroe Leichtigkeit, auf einen getroffenen
Entscheid zuriickzukommen, kann die Behorde im Einzelfall
zu einer ungerechtfertigten Nachgiebigkeit ver-
anlassen. Nicht ohne Bedenken ist in diesem Zusammen-
hang allgemein auf die Verhandlungs- und Vergleichspraxis
bestimmter Verwaltungsbehdrden hinzuweisen?!). Diese

10) Es sei anerkannt, da@ diese Fille (und damit auch das in der
vorhergehenden Anmerkung wiedergegebene Beispiel) im allge-
meinen seltene Ausnahmen darstellen. Immerhin diirfen gewisse
gefahrliche Tendenzen nicht iibersehen werden. Ungleichheiten,
die mitunter sehr stoflend waren, ergaben sich zum Beispiel in der
Praxis zur Warenumsatzsteuer. Man darf indessen annehmen, dal}
es sich um Ubergangsschwierigkeiten handelt — Schwierig-
keiten, die darin begriindet liegen, dall unter dem Druck der Ver-
haltnisse nach einer nur ungeniigenden Vorbereitungszeit neuartige
Steuerformen verwirklicht werden mufiten.

41) Aus der Praxis einer kriegswirtschaftlichen Amtsstelle der
Eidgenossenschaft sei folgender Fall erwdhnt: Gegen eine Anzahl
privater Handelsfirmen sind vom Bund wegen Preisvergiinstigun-
gen, die ein eidgendssischer Beamter zu Unrecht gewihrt hatte,
betrichtliche (insgesamt mehrere hunderttausend Franken er-
reichende) Forderungen gestellt worden. Einer der Hauptbeteilig-
ten widersetzte sich diesen Anspriichen und vereinbarte sich mit
den eidgendssischen Amtsstellen dahin, den Streitfall einem
Schiedsgericht zu unterbreiten (auf das juristische Kuriosum,
eine im offentlichen Recht begriindete Forderung durch ein
privates Schiedsgericht beurteilen zu lassen, sei hier lediglich
hingewiesen). Das Schiedsgericht gelangte zur Gutheilung der
Anspriiche des Bundes. Dennoch entschlossen sich die Bundesbehor-
den nicht, ihre Forderung gegen die nicht am Schiedsgerichtsver-
fahren beteiligten Firmen vollumfénglich geltend zu machen.
Vielmehr wurde den betroffenen Firmen eine befristete Offerte
gestellt, sich zur Bezahlung von 509, zu verpflichten. Mit Recht
hat dieses Vorgehen Kritik gefunden. Entweder bestechen die An-
spriiche des Bundes zu Recht: Dann sind die Behorden, wenn sie
sich nicht dem Vorwurf gesetzwidrigen Handelns aussetzen wollen,
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Tendenz schafft nicht nur die Gefahr einer Ungleichbe-
handlung der Biirger; sie schadet auch dem Ansehen der
Behérden und der Rechtsordnung. '

Auch unter dem Gesichtspunkt einer wirksamen Ga-
rantie der Rechtssicherheit und einer schopferischen Wei-
tergestaltung der Rechtsordnung bestatigt es sich, daB
der staatsrechtliche Rekurs an Bedeutung eingebiilit hat.
Die Auffassung, die bestehende Verfassungsgerichtsbarkeit
des Bundesgerichtes mache auch heute noch einen Ausbau
der kantonalen Verwaltungsjustiz iiberfliissig*?), bedeutet
eine Verkennung der wirklichen Verhéltnisse. Mit dem Hin-
weis des Verfassungsrichters, ein Entscheid sei nicht will-
kiirlich, ist fiir die kantonale Verwaltungsbehorde in der
Regel nicht viel gewonnen — um so weniger, als sich in der
Praxis auch da, wo das Bundesgericht den Willkiirtatbe-
stand bejaht, statrke Schwankungen zeigen%®). Eine

zur Einforderung des vollen Betrages verpflichtet. Oder die
Anspriiche des Bundes sind rechtlich nicht begriindet: dann geht
es nicht an, die Privaten auch nur zur Bezahlung eines Teilbé-
trages zu veranlassen. Im erwihnten Fall mutet das Vorgehen des
betreffenden Amtes um so sonderbarer an, als das Schiedsgericht
eben mit der Begriindung zur GutheiBung der Forderungen des
Bundes gelangte, dafl im 6ffentlichen Recht begriindete Preisvor-
schriften unbedingt verbindlich seien und daB daher selbst
ein Beamter nicht in der Lage sei, abweichende Preisvergiinsti-
gungen zu gewihren.

12) Wie H. Huber (Die Garantie der individuellen Verfassungs-
rechte, 1936, S. 163a) anzunehmen scheint.

13) Am 11. Miarz 1946 (Zentralblatt fiir Staats- und Gemeinde-
verwaltung, Bd. 48, S. 134 {f.) hie3 das Bundesgericht eine gegen
die ziircherische Oberrekurskommission gerichtete Willkiirbe-
schwerde gut, obwohl der angefochtene Entscheid im Rahmen
des kantonalen Rechtes nicht nur nicht willkiirlich ist,
sondern — nach der Uberzeugung des Verfassers — diesem sogar
entspricht. Wenn man dem bundesgerichtlichen Entscheid im
Endergebnis dennoch zustimmen kann, so nur im Sinne einer
rechtspolitischen Forderung. Ohne es selbst zum Ausdruck
zu bringen, hat der Verfassungsrichter in Wirklichkeit nicht iiber
die gesetzesanwendende Behorde, sondern tiber den Gesetzgeber
geurteilt. Es hat ferner einen anderen Maflstab als der der Willkir
angewandt.
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stark einseitige Wirkung kommt dem staatsrechtlichen
Rekurs aber auch deshalb zu, weil die verfassungsge-
richtliche Parteifahigkeit der Behoérden (das hei3t
‘das Recht der Behorden zur Ergreifung der staatsrecht-
lichen Beschwerde) vom Bundesgericht im allgemeinen
verneint wird 4%). Das schlie3t es von vorneherein aus, da@
bestimmte grundsatzliche Fragen jemals Gegenstand einer
staatsrechtlichen Beschwerde werden %5).

§ 4. Die parlamentarische Verwaltungs-
rechtsprechung %%).

I. Begriff und Bedeutung der parlamentarischen
Verwaltungsjustiz.

Zu den hauptsichlichsten Befugnissen des eidgendossi-
schen und der kantonalen Parlamente zihlt die Oberauf-

44) Praktisch ist diese dogmatisch begriindete Beschridnkung
der verfassungsgerichtlichen Parteifahigkeit heute kaum mehr zu
rechtfertigen. Soweit den Behorden im kantonalrechtlichen Ver-
fahren eine parteiihnliche Stellung zukommt, sollte ihnen — im
Interesse der Rechtssicherheit — die Anrufung des Verfassungs-
richters nicht versagt bleiben.

4%) Ein praktisches Beispiel: Einzelne kantonale Behorden sind
dazu iibergegangen, die Erteilung des Enteignungsrechtes von der
im Gesetz nicht vorgesehenen Voraussetzung abhingig zu machen,
dall den Expropriaten erfolglos ein angemessener Preis zur
freiwilligen Abtretung des Grundeigentums offeriert wurde. Im
Rabmen der geltenden Abtretungsgesetze diirfte dieses Vorgehen
nicht haltbar sein. Da den das Enteignungsrecht nachsuchenden
Korperschaften praktisch in allen Fillen die verfassungsgericht-
liche Parteifihigkeit fehlt, ist es indessen ausgeschlossen, diese
Praxis durch das Bundesgericht nachpriifen zu lassen.

46) Von der frither zitierten allgemeinen Literatur vgl. insbe-
sondere: Albisser, S. 105 ff.; Blumenstein, S. 51 ff.; Inder-
bitzin, S. 91; Schollenberger, Bd. I, S. 192; Schwyzer,
S. 208. Ferner auch Giacometti, Das Staatsrecht der schweize-
rischen Kantone, 1941, S. 337, Anm. 88; Ronca, Die Kompeten-
zen des Groflen Rates des Kantons Luzern, Ziircher Dissertation,
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sicht iber die Verwaltung. Dieses Oberaufsichtsrecht ist
nach der heute herrschenden staatsrechtlichen Auffassung
dadurch gekennzeichnet, daf3 es weder der Volksvertretung
ein direktes Weisungsrecht an die Exekutive verleiht
noch dem Einzelnen ermdglicht, eine Streitsache auf dem
Beschwerdeweg an die parlamentarische Korperschaft
weiterzuziehen. Wohl unterliegt mit der Verwaltung
regelmiBig auch die verwaltungsinterne Verwaltungsjustiz
der Durchleuchtung und Uberpriifung durch das Parla-
ment. Das mag in der Praxis immer wieder ein Anreiz dafiir
sein, auf dem Wege iiber das Parlament eine Einflufnahme
auf die Stellungnahme der Regierung auszuiiben. Vor
allem in Beamten- und Disziplinarsachen haben denn auch
schon wiederholt kantonale Volksvertretungen mit Erfolg
ihre Auffassung der Exekutive aufgedriangt. Das darf in-
dessen nicht dariiber hinwegtiuschen, daf3 die parlamenta-
rische Oberaufsicht keine direkte Beschrinkung der Ver-
waltungsjustizbefugnisse der Regierung bedeutet.

Von parlamentarischer Verwaltungsrechtsprechung im
eigentlichen Sinn kann da gesprochen werden, wo es der
Volksvertretung in Erweiterungihres allgemeinen Aufsichts-
rechtes durch besondere gesetzliche Vorschriften
aufgetragen ist, sei es als einzige Instanz oder sei es als
Rekursbehorde, iiber einen offentlich-rechtlichen Streitfall
einen verbindlichen Entscheid zu fillen. Der erste
Fall ist praktisch nur von geringer Bedeutung. Anders ver-
hélt es sich mit der Funktion der parlamentarischen Kor-
perschaft als Beschwerdeinstanz. Das Weiterzugsrecht
von der Regierung (dem fritheren Kleinen Rat) an den
GroBen Rat entspricht in einer Reihe von Kantonen einer
alten Uberlieferung. Sodann ist dieses Weiterzugs-
recht in mehreren Stinden namentlich unter dem Einfluf}
der demokratischen Bewegung des vorigen Jahrhunderts
welter ausgebaut worden. Es fand in Kantonen Eingang,

1934; Tchudin, W., Die Kompetenzen des solothurnischen Kan-
tonsrates, Ziircher Dissertation, 1941.
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in denen es bisher fremd war. Charakteristisch ist zum
Beispiel, daf3 es vereinzelt sogar auf Anordnungen des neu
geschaffenen Erziehungsrates ausgedehnt wurdet?). Die
Einschaltung der parlamentarischen Korperschaft in die
Verwaltungsjustiz ist im letzten Jahrhundert gelegentlich
damit begriindet worden, ¢s miissen dem Biirger gleich wie
im Zivilprozef} auch im Verwaltungsweg, insbesondere im
Rechtsweg gegen die Gemeinde, zwel Rechtsmittelinstan-
zen zuganglich sein. Wollte man (was allein im Kanton
Zirich konsequent verwirklicht wurde) nicht zwischen
die Gemeinde und die Regierung eine neue Beschwerde-
instanz (den ziircherischen Bezirksrat) einschalten, so
konnte dieser Forderung nur dadurch Geniige getan wer-
den, dafl iiber den Regierungsrat eine zweite Rekursbe-
horde gestellt wurde — eine Rekursbehorde, die nach da-
maliger Anschauung nur der Grofle Rat sein konnte.

Ahnlich wie beziiglich der zivilgerichtlichen Verwal-
tungsrechtsprechung laBt sich auch beziiglich der parla-
mentarischen Verwaltungsrechtsprechung bei Betrach-
tung der neueren Rechtsentwicklung eine sukzessive Riick-
bildung feststellen. Mehrere Kantone (zum Beispiel
St. Gallen, Zug, Basel-Stadt) haben in neuerer Zeit das
frither sehr viel weitergehende Rekursrecht von der Exe-
kutive an die Volksvertretung stark beschriankt, ja prak-
tisch sogar beseitigt. Bemerkenswert ist dabei, dal} sich
diese Wandlung mitunter allein durch einen Wechsel der
Praxis, das heiflt ohne Verfassungs- oder Gesetzesinderung,
vollzogen hat?®). Die Kantone, die heute noch dem Parla-
ment Funktionen der Verwaltungsrechtsprechung iiber-
tragen, lassen sich in zwel Gruppen einordnen:

a) Eine erste Gruppe hat den Parlamenten eine um-
fassende Rekursentscheidungsbefugnis zuerkannt. Das

4%) So heute noch in Uri (KV Art. 59 lit. n) und Luzern
(Albisser, S. 111 ff.) ‘

48) Beziiglich des Kt. St. Gallen vgl. Zentralblatt f. Staats-
und Gemeindeverwaltung, Bd. 8§, S. 104.
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trifft zu fir die Kantone Luzern?®, Uri®% Appenzell
A.Rh.5Y) und Graubiindens?). Allerdings lassen die Ver-
fassungen mit Ausnahme derjenigen von Luzern regel-
mafig fir eine Beschrankung des Weiterzugsrechtes
auf dem Wege der Gesetzgebung Raum. Im allge-
meinen sind aber nur relativ wenige einengende gesetzliche
Vorschriften ergangen — es sei denn, man argumentiere so,
wie es schon im Kanton Appenzell-A.Rh. getan wurde, daB
namlich bereits in der Nichterwdhnung des Weiterzugs-
rechtes in einem speziellen Verwaltungsgesetz ein Aus-
schlufl dieses Rechtes liege.

b) Eine zweite Gruppe von Kantonen — und hiezu
kann man auch den Bund zéhlen3%) — hat nurin speziel-
len und besonders bezeichneten Sachgebieten das
Weiterzugsrecht an die parlamentarische Koérperschaft an-
erkannt. Hiezu gehdéren einmal Glarus und Aargau, wo
schon durch die Verfassung in Gemeindesachen (in
Aargau allerdings nur in besonderen Gemeindesachen %)
eine Beschwerde an den Landrat bzw. den GroBlen Rat ein-
gerdumt ist?%). Ferner haben auf Grund der Gesetzgebung
eine Reihe weiterer Kantone?®) in einzelnen Angelegen-
heiten ein Rekursrecht an den GroBen Rat zugestanden.
In Nidwalden und Solothurn nimmt schon die Ver-
fassung ausdriicklich auf diese dem Gesetzgeber einge-
rdumte Moglichkeit Bezug. Aullerordentlich eng begrenzt
bleibt die parlamentarische Verwaltungsjustiz in den iibri-
gen Kantonen, denen diese Institution bekannt ist. In

49) Kantonsverfassung (KV) § 54 Abs. 2. Das Rekursrecht ist
hier allerdings nicht direkt statuiert.

50) KV Art. 59 lit. n.

51y KV Art. 48 Ziff. 9.

52) KV Art. 20.

53) Art. 132 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege.

) KV Art. 39 lit. 1.

%) Glarus KV Art. 52 Ziff. 9.

56) Zum Beispiel Appenzell-I.Rh.,, Nidwalden, Solothurn,
St. Gallen, Schwyz.
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Schwyz und St. Gallen zum Beispiel beschrinkt sie sich
darauf, daf} die schwerwiegendsten regierungsritlichen Ein-
griffe in die Gemeindeautonomie — Anordnung der Kuratel
iiber die Gemeinde bzw. Zwangsdekretierung von Ge-
meindesteuern — vom betroffenen Verband bei der Volks-
vertretung angefochten werden konnen.

II. Erfahrungen und Ergebnisse der parlamentarischen
Verwaltungsjustiz.

Ein erster auffallender Zug der parlamentarischen Ver-
waltungsrechtsprechung ist die geringe Zahl der gefillten
Rekursentscheidungen. In Graubiinden — dem Kanton, in
welchem dem Rekursweg ans Parlament noch am meisten
praktische Bedeutung zukommt — hat sich der Grofle Rat
als zweite Instanz der Administrativjustiz im Jahr mit un-
gefahr zehn Geschaften zu befassen. Im Kanton Luzern
kommt man bei Berechnung des Durchschnittes fiir die
letzten hundert Jahre auf jahrlich etwa 3—4 Rekursent-
scheidungen; in letzter Zeit istindessen diese Durchschnitts-
zahl bei weitem nicht mehr erreicht worden. In Appenzell-
A.Rh. schliellich soll der Kantonsrat seit Jahren -iiber-
haupt nicht mehr in die Lage gekommen sein, sich mit einer
Beschwerdesache materiell befassen zu miissen. Wie auf-
fallend gering diese Ziffern sind, ergibt sich vor allem dann,
‘wenn man sie mit der Zahl der von der Regierung des
betreffenden Kantons gefallten Rekursentscheidungen oder
aber mit den gegen die Behorden des Kantons erhobenen
staatsrechtlichen Beschwerden in Beziehung bringt.
Man darf hieraus wohl ableiten, daB das Vertrauen des
Biirgers in diese Art des Rechtsschutzes im allgemeinen
ein nicht sehr grofBles ist. Mancher Private 146t sich auch
durch die mit der parlamentarischen Beratung verbunde-
nen Publizitit davon abhalten, seinen Fall an die Volks-
vertretung weiterzuziehen.

Aber nicht nur aus der Zahl-der Rekursgeschéfte kann
auf ein Versagen der parlamentarischen Verwaltungsjustiz
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geschlossen werden. Wenn Speiser in seinem im Jahre
1889 vor dem Schweiz. Juristenverein gehaltenen Vortrag
iiber die Verwaltungsrechtspflege in den schweizerischen
Kantonen vor allem in eine Erweiterung des Rekursrechtes
an die parlamentarische Behorde seine Hoffnungen setzte
— «da doch bei dieser gré3te Unabhingigkeit und Unbe-
fangenheit gegeniiber der eigentlichen Verwaltung vor-
auszusehen ist»57) —, so ist das heute nur noch schwer ver-
stindlich. Gerade die erforderliche innere und duflere Un-
befangenheit zur Entscheidung von Verwaltungsstreitig-
keiten ist bei der parlamentarischen Korperschaft nicht
immer vorhanden. Sie droht vor allem dann zu fehlen,
wenn die Art der Streiterledigung in der 6ffentlichen De-
batte fiir die Regierung oder fiir eine andere Instanz den
Charakter einer Prestigefrage angenommen hat. Aber auch
wenn sich die Volksvertretung gegeniiber dem regierungs-
ratlichen Entscheid frei fiihlt, ist sie vielfach durch andere
Riicksichten gehemmt. Die politische Opportunitit eines
Entscheides ist mitunter ausschlaggebender als dessen un-
bedingte GesetzmifBligkeit und sachliche Angemessenheit.
So 148t sich beziiglich aller Kantone, die das System der
umfassenden parlamentarischen Verwaltungsjustiz kennen
oder kannten, feststellen, da3 die gesamte kantonale Ver-
waltungsrechtsprechung mit einem hemmenden Moment
der Unsicherheit belastet wird. Die Herausbildung einer
klaren Praxis ist erschwert, wenn nicht verunmaoglicht. In
Luzern konnte diese Wirkung nur durch die starke Zu-
riickhaltung®®) in der GutheiBung der Beschwerden — der
GroBe Rat priift nach der Praxis nur, ob grole Verstiofle
begangen wurden — vermieden werden. Selbst in funda-
mentalen formellrechtlichen Fragen, so in der Frage nach

87) Speiser, Die Verwaltungsrechtspflege in den schweizeri-
schen Kantonen, S. 556.

58) Nur ungefiahr 59, aller Beschwerden an den GroBlen Rat
ist bisher stattgegeben worden. Das bedeutet, dal3 dieses Recbts-
mittel im allgemeinen sogar weniger Erfolgsaussichten bietet als
die Willkiirbeschwerde ans Bundesgericht.
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der eigenen Uberpriifungsbefugnis, konnte die parlamen-
tarische Verwaltungsjustiz in den meisten Kantonen nicht
zu klaren Ergebnissen gelangen.

Die Funktion der parlamentarischen Verwaltungsjustiz
lieBe sich wesentlich verbessern, wenn — wie dies schon
verschiedentlich angeregt wurde — die Vorbereitung der
Geschiafte und die Antragstellung an das Plenum einer
stdndigen parlamentarischen Kommission iibertragen
wire, die aus den Ratsmitgliedern nach den gleichen Ge-
sichtspunkten und mit der gleichen Sorgfalt ausgewéahlt
wiirde wie eine eigentliche Justizbehorde. Freilich konnte
auch das nicht dazu fithren, die grundsitzlichen Bedenken
gegen diese Form der Verwaltungsrechtsprechung zuriick-
treten zu lassen. Auch eine stindige parlamentarische
Kommission wird sich in den Kantonen kaum jenen maf-
geblichen Einflu auf die Behandlung eines Geschiftes
sichern konnen, wie ihn zum Beispiel die Begnadigungs-
kommission der eidgendssischen Réte ausiibt. Die parla-
mentarische Praxis in den Kantonen zeigt, dal sehr oft
das im Schofle einer Kommission erreichte und sachlich
iiberzeugende Resultat durch die mehr politisch betonte
Aussprache im Plenum wieder gefdhrdet wird. Nur in
Gemeindeangelegenheiten ist die parlamentarische
Verwaltungsjustiz anders zu beurteilen. Es hat seinen guten
Sinn, daB3 bestimmte schwerwiegende Aufsichtsmaflnah-
men gegeniiber einer Gemeinde der Nachkontrolle durch
das kantonale Parlament unterworfen sind.

§ 5. Die Ubertragung der Verwaltungsrechisprechung
auf besondere Verwaltungsjustizbehérden %9).

I. Bedeutung und Organisation der besonderen
Verwaltungsjustizbehdrden.

Die Schaffung besonderer Verwaltungsjustizbehérden
erfolgte unter dem Eindruck des Ungeniigens der verwal-

5%) An besonderer Literatur sei genannt: Baumgartner,
M., Der Rechtsschutz in Zolltarifstreitigkeiten, Ziircher Disser-
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tungsbehordlichen Verwaltungsrechtspflege. Es wurde nach
einer Organisationsform gesucht, die sowohl den Verwal-
tungsbehérden die notwendige organisatorische Entlastung
bringt als auch fiir den Biirger eine Verstarkung des
Rechtsschutzes bedeutet. Besondere Verwaltungsjustiz-
behoérden sind in sehr verschiedener Form geschaffen worden.

tation, 1937; Blumenstein, E., Der rechtsstaatliche Ausbau der
schweizerischen Demokratie, Rektoratsrede, 1930; derselbe,
Grundlagen einer Neugestaltung der bernischen Verwaltungs-
rechtspflege, Monatsschrift f. bernisches Verwaltungsrecht und
Notariatswesen, Bd. 6, S. 289 ff.; Burchkardt, W., Die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in der schweizerischen Eidgenossenschaft,
Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft, Bd. 90 (1931),
S. 225 ff.; Fiori, Administrativgerichtsbarkeit und Administrativ-
justiz nach tessinischem. Reht, Schweiz Juristenzeizung, Bd. 4,
S. 137; Fleiner, F., Eidgenossische Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Separatabdruck aus der Neuen Ziircher Zeitung, Nr. 764, 769 u.
772 vom 26./27. Marz 1921; derselbe, Ein Verwaltungsgericht fir
den Kanton Ziirich, Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindever-
waltung, Bd. 25, S. 65 ff.; Georg, A., Fiir ein wirkliches Ver-
waltungsgericht, 1923; Giacometti, Z., La riforma della giu-
stizia amministrativa nella Confederazione Svizzera, 1931; Halb-
eisen, Die Zustandigkeit des bernischen Verwaltungsgerichtes,
Monatsschrift f. bernisches Verwaltungsrecht u. Notariatswesen,
Bd. 44, S. 417 ff.; Hungerbiihler, Dem Rechtsstaat entgegen,
Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd. 25, S.208ff.
Klaus, E., Die Verwaltungsgerichtsfrage im Kanton Ziirich, Zen-
tralblatt f. Staats- und Gemeindeverwaltung, Bd. 29, S. 465 ff.;
Pache, R., Le projet de cour administrative fédérale et le conten-
tieux administratif en France et en Allemagne, Dissertation Lau-
sanne, 1927; Plattner, J., Grundsitzliche Gesichtspunkte fiir
die Fortentwicklung des Steuerrechtes im Bund und Kantonen,
Zeitschrift f. schweiz. Recht, 1945, S. 95a ff., insbesondere 5. 195 a
ff.; Secretan, R., Les tribunaux du contentieux de I’adminis-
tration, Zeitschrift f. schweiz. Recht, 1932, S. 187 ff.; Studer, H.,
Das landwirtschaftliche Schiedsgericht des Kantons Zirich, Ziir-
cher Dissertation, 1930. — Von der friiher zitierten allgemeinen
Literatur wvgl. insbesondere: Albisser, S. 95; Blumenstein,
S.73ff.; Fehr, S. 245 ff.; Inderbitzin, S. 64; Miiller, S. 103 If.;
Stadelhofer, S. 60 ff. — Vgl. ferner Blumenstein, E., 25 Jahre
bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit, Monatsschrift fiir bernisches
Verwaltungsrecht und Notariatswesen, Bd. 33, S. 1 ff.
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1. Die Ressortkommissionen.

Die groBle Zahl der der Verwaltung in allen Sachgebie-
ten beigegebenen Fachkommissionen kennzeichnet seit der
Regeneration die schweizerische Verwaltungsorganisation.
Die Ressortkommissionen sollen nicht nur die Behorden
fachlich beraten; zugleich auch sind sie eine Institution zur
Demokratisierung der Verwaltung. Herkommlicher-
weise iiben indessen die Fachkommissionen keine wesent-
lichen Funktionen der Verwaltungsjustiz aus; sie sind vor
allem Konsultativorgane in Gesetzgebungs- und in all-
gemeinen Verwaltungsfragen. Nur ausnahmsweise haben
sie auch zu Verwaltungsstreitigkeiten in beratendem
Sinne Stellung zu nehmen. Im Bund hat allerdings die Bei-
ziehung von beratenden Fachkollegien zur Entscheidung
von Verwaltungsstreitigkeiten in verschiedenen Gebieten,
vor allem in dem der Volkswirtschaft, eine zunehmende
Bedeutung erhalten. Eigentliche Verwaltungsjustiz-
befugnisse sind sodann in verschiedenen Kantonen dem
Erziehungsrat, vereinzelt auch dem Sanitéitsrat und an-
deren Ressortkommissionen, iibertragen. Die Verhiltnisse
sind indessen von Kanton zu Kanton verschieden. Von der
Moglichkeit, dem Erziehungsrat iiberhaupt nur bera-
tende Funktionen zu iibertragen, bis zur anderen extremen
Losung, wonach er iiber gewisse Streitsachen sogar end-
giiltig (unter Ausschlull des Rekursweges an den Re-
gierungsrat) entscheidet, kommen alle denkbaren Zwi-
schenstufen vor.

2. Die Spezialrekurskommissionen.

Die Spezialrekurskommissionen sind wihrend der letz-
ten Jahrzehnte von den Kantonen in immer groflerer Zahl
geschaffen worden. Sie sind vor allem eine typische Insti-
tution der Steuerjustiz. In drer Vierteln der deutsch-
schweizerischen Kantone bestehen heute Steuerrekurs-
kommissionen. In der Mehrzahl der Stinde entscheiden sie
endgiiltig. In den Kantonen St. Gallen und Aargau ist ein
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Rekursrecht an die Steuerkammer des Kantonsgerichtes
bzw. an das Obergericht und in Schwyz ein Weiterzugs-
recht an die Zivilgerichte vorgesehen. In Ziirich ist den
Steuerrekurskommissionen die Oberrekurskommission und
in Bern das Verwaltungsgericht iibergeordnet. Die friiher
verbreitetere Moglichkeit, Entscheide der Steuerrekurs-
kommissionen beim Regierungsrat durch Kassationsbe-
schwerde anzufechten, besteht heute nur noch in einem
Kanton. Am reinsten hat sich die verwaltungsinterne
Steuerjustiz in den Kantonen Obwalden und Glarus er-
halten. Wiahrend in Obwalden der Regierungsrat Rekurs-
behorde geblieben ist, obliegt diese Funktion in Glarus
der sogenannten Obersteuerbehorde, das heilt dem um
vier Zuziiger erweiterten Regierungsrat ¢°). Abgesehen vom
Steuerwesen haben die Kantone vor allem zur Entschei-
dung von Streitigkeiten iiber Gebiudeschiatzungen
(Brandassekuranz), Bodenverbesserungen und Peri-
meterbeitrage Spezialrekurskommissionen geschaffen.
Mannigfach sind sodann die (vorwiegend unter dem Ein-
fluB der Bundesgesetzgebung gebildeten) Spezialrekurs-
kommissionenfiirSozialversicherungsstreitigkeiten.

89) Im Kt. Glarus treten denn auch die grundsatzlichen Miangel
der verwaltungsinternen Steuerjustiz am offensichtlichsten in Er-
scheinung. Die Obersteuerbehérde bildet ihr Urteil auf Grund
eines Referates des an ihrer Sitzung teilnehmenden Steuerkom-
missirs. Obwohl das Verfahren ein schriftliches ist, sind die Akten
den Mitgliedern der Obersteuerbehérde in der Regel vorher nicht
bekannt. An einem Vormittag werden 50 bis 60 Rekursfille er-
ledigt, wobei der Entscheid praktisch in allen Féllen den Antrigen
des Steuerkommissiars entspricht. Dafl Obersteuerbehérde und
Regierungsrat kaum als getrennte Organe betrachtet werden
konnen, zeigt sich darin, dafl die erstere mitunter dem letzteren
ihre Befugnisse delegiert. Wenn die Steuerpraxis des Kantons
Glarus trotz dieser mangelhaften Organisation des Justizverfahrens
bekanntermaflen eine gute ist, dann liegt die Gewahr hiefiir allein
in der Person der Steuerbeamten.
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3.Die kantonalen Obergerichte als
Rekursinstanzen in Verwaltungssachen.

In fiinf deutschschweizerischen Kantonen iibt heute das
Obergericht bzw. eine Abteilung desselben als Beschwerde-
instanz zugleich die Funktionen der obersten kantonalen
Steuerjustizbehorde aus. Bemerkenswert ist dabei, daf} in
den Kantonen Uri und Nidwalden das Obergericht im
Rechtsweg iiber die Regierung gestellt wird. Die Uber-
tragung der Steuerrechtsprechung an den zweitinstanz-
lichen Richter bedeutet in einzelnen Stinden — historisch
betrachtet — eine Weiterentwicklung der fritheren zivil-
gerichtlichen Verwaltungskontrolle. Trotz dieses Zusam-
menhanges ist aber das System ein grundlegend anderes:
das Verfahren ist nicht die Klage, sondern die Beschwer-
de; sodann bleibt der erstinstanzliche Richter ausge-
schaltet. AuBler im Bereiche der Steuern und abgesehen
von der eigentlichen Justizverwaltung ist das Obergericht
in einzelnen Kantonen auch noch in anderen, allerdings
regelmiflig eng begrenzten Materien des Verwaltungs-
rechtes Rekursinstanz 1).

4. Das Verwaltungsgericht.

Das Verwaltungsgericht — wie es (verbunden mit dem
Appellationsgericht, aber mit umfassenden Kompetenzen)
im Kanton Basel-Stadt und (in organisatorisch selbstidndi-
ger Form, aber mit einem relativ engen Zusténdigkeits-
bereich) im Kanton Bern und in der Eidgenossenschaft
besteht —ist die ausgepriagteste Form einer besonderen Ver-
waltungsjustizbehorde. Von den Spezialrekurskommissio-
nen (den sogenannten Spezialverwaltungsgerichten) unter-
scheidet es sich dadurch, daB sich seine Uberpriifungsbefug-
nis nicht nur auf einen einzelnen, speziellen Bereich der
Verwaltungsgesetzgebung beschrankt.

1) Vgl. zum Beispiel Klaus, E., Das Obergericht des Kantons
Zirich als Disziplinargerichtshof, Zentralblatt fiir Staats- u. Ge-
meindeverwaltung, Bd. 42, S. 1 ff.
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Als Verwaltungsgericht 148t sich in gewissem Sinn auch
das aargauische Obergericht bezeichnen, obwohl es seine
Tatigkeit teilweise in den Formen der zivilgerichtlichen
Verwaltungskontrolle ausiibt. Gemal Art. 114 bis Abs. 4
der Bundesverfassung koénnen ferner dem Bundesgericht
auch in kantonalrechtlichen Angelegenheiten Funktionen
der Verwaltungsjustiz iibertragen werden. Eine nennens-
werte Bedeutung hat diese Vorschrift bisher nicht erlangt
— in einem einzigen, praktisch wenig bedeutungsvollen
Fall ist bisher von der durch sie eingeraumten Moéglichkeit
Gebrauch gemacht worden ¢*) — und wird sie wohl auch
in Zukunft nicht erhalten. Besondere Institutionen der
Verwaltungsjustiz — Institutionen, die man als Vorfor-
men eines eigentlichen Verwaltungsgerichtes bezeichnen
konnte — bestehen schlieBlich in den Kantonen Tessin und
Wallis ¢2).

II. Die Vorziige der Ubertragung der Verwaltungsjustiz auf
Spezialorgane.

Mit der Ubertragung der Verwaltungsjustiz an Spezial-
organe lassen sich wesentliche Méangel, die dem System der
verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflegeinharent sind,
beheben:

a) Die Exekutive erhédlt die notwendige Ent-
lastung. Was das bedeutet, erhellt vor allem im Bereich
der Steuerjustiz. Die Zahl der von den Steuerbehérden
eines Kantons in einem Jahr behandelten Geschifte er-
reicht mitunter mehrere Tausend. Die Verhiltnisse, wie sie
vor der Schaffung von Steuerrekurskommissionen in ein-
zelnen Kantonen bestanden, waren geradezu grotesk: es
ist vorgekommen, daBl in einer Regierungsratssitzung
mehrere hundert Steuerstreitigkeiten erledigt wurden. Eine

61a) Bundesblatt 1945 I 100.

62) Vgl. hiezu die Arbeit von H.Zwahlen. Auch die Kas-
sationsbehorde des Kt. Schwyz ist in diesem Zusammen-
hang zu erwihnen.

~ Zeitschrilt fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. ba
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Entlastung der Exekutive vermoégen die Verwaltungsju-
stizbehorden freilich nur dann zu gewéahrleisten, wenn sie
als Rekursinstanz nicht tiber den Regierungsrat gestellt
sind. Das trifft im allgemeinen zu.

b) Dem Biirger ist die Beurteilung seiner Be-
schwerden durch eine unabhingige Instanz ge-
wihrleistet. Uberall, wo von der Verwaltung unabhin-
gige Rekursinstanzen geschaffen wurden, 1aft sich fest-
stellen, daf3 das Vertrauen des Einzelnen in die Verwaltungs-
rechtspflege groBBer geworden ist. Die Gewiihrleistung einer
unabhingigen Beschwerdeinstanz war vielfach das not-
wendige Zugestindnis, um neuen den Biirger belastenden
Verwaltungsgesetzen die Zustimmung des Volkes zu ver-
schaffen. Umgekehrt wurde aber auch — und das wird
iibereinstimmend von allen Instanzen hervorgehoben — die
Erfahrung gemacht, dal durch das Bestehen unabhingiger
Rekursinstanzen, auf deren Rechtsprechung sich die aus-
fihrenden Organe berufen konnen, Autoritidt und An-
sehen der Verwaltung grofler geworden sind.
Vor allem gibt das Bestehen eines Verwaltungsgerichtes den
Verwaltungsbehorden einen starken Riickhalt gegen die
immer wieder versuchte politische oder personliche Beein-
flussung der ausfithrenden Organe — eine Erfahrung, die
nicht zuletzt auch von der eidgendssischen Steuerverwal-
tung gemacht wurde. Wie notwendig unter dem Gesichts-
punkt des perséonlichen Rechtsschutzes die Schaf-
fung unabhiangiger Verwaltungsjustizbehorden war, zeigt
zum Beispiel sehr eindriicklich der Umstand, daf3 mit dem
Ubergang der Steuerrechtsprechung an das Bundesgericht
im Bereiche des Militarpflichtersatzes der Anteil der in
letzter Instanz erfolgreichen Beschwerden von 109, auf
259, anstieg 63).

¢) Die Bildung einer klaren Verwaltungs-
praxis und die Weitergestaltung der Rechts-
ordnung wird geféordert. Wie sehr die Rechtsprechung

%3) Hiezu auch oben Anm. 30.
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unabhéingiger Verwaltungsjustizbehorden die Praxis zu
festigen und iiberdies die zukiinftige Gesetzgebung zu be-
stimmen vermag, zeigt sich wiederum am eindriicklichsten
im Steuerwesen. Die unbestreitbaren Fortschritte, die so-
wohl in der Steuergesetzgebung wie in der Handhabung der
bestehenden Vorschriften wihrend der letzten zwei Jahr-
zehnte erzielt worden sind, sind zu einem wesentlichen Teil
ein Erfolg der Finanzgerichte. Der Beitrag, den zum Bei-
spiel das Bundesgericht, das bernische oder das baslerische
Verwaltungsgericht, die ziircherische Oberrekurskommission
oder die solothurnische Rekurskommission zur Fortent-
wicklung und Verfeinerung der steuerrechtlichen Begriffe
geleistet haben, kann kaum hoch genug bemessen werden.

III. Die Miingel der heutigen Ordnung
(insbesondere die Mangel der Spezialrekurskommissionen).

1. Die Gefahr der Zersplitterung der Recht-
sprechung und der Auflésung der allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Begriffe.

Eine der verhingnisvollsten Tendenzen in der prak-
tischen Handhabung und in der wissenschaftlichen Bear-
beitung des Verwaltungsrechtes ist die Tendenz zur iso-
lierten Betrachtung der einzelnen Verwaltungs-
gebiete, das Auseinanderstreben der einzelnen
verwaltungsrechtlichen Disziplinen: des Steuer-
rechtes, des Baurechtes, des Sozialversicherungsrechtes
usw. Die isolierte Betrachtung der verschiedenen Bereiche
der Verwaltungstatigkeit gefihrdet nicht nur die innere
Einheit der rechtswissenschaftlichen Methode; sie fiithrt
zwangslaufig auch weg von der Erkenntnis der grolien
tragenden Leitgedanken jeder Rechtsordnung. Es bleibt
das dauernde Verdienst der klassischen deutschen und fran-
zosischen Verwaltungsrechtslehre, aufgezeigt zu haben, da
es letzte rechtliche Grundfragen gibt, die sich in jedem
Bereich praktischer Verwaltungsarbeit stellen. Nur die
klare Erkenntnis dieser Grundfragen gewihrleistet die
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innere Folgerichtigkeit der Rechtsordnung. So setzt der
Entscheid einer Verwaltungsstreitigkeit voraus, dafl die
Behorden nicht nur jenes oft sehr enge Sachgebiet zu iiber-
blicken vermogen, dem der konkrete Streitfall entstammt.
Erst aus dem Uberblick iiber die verschiedenen Bereiche
der Verwaltungsarbeit 140t sich vielfach der richtige Ent-
scheid gewinnen. Ja vielfach ermoglicht iiberhaupt erst
dieser Uberblick, die sich in einem Sondergebiet stellenden
Rechtsfragen zu erkennen. Die Ubertragung der Verwal-
tungsrechtspflege an eine Mehrzahl nebeneinander
bestehender Spezialrekurskommissionen — und die Spezial-
rekurskommission ist heute die verbreiteste Form der spe-
ziellen Verwaltungsjustizbehorde — verstirkt aber zwangs-
laufig die auseinanderstrebenden Tendenzen und beein-
trachtigt die Erkenntnis der groflen und tragenden recht-
lichen Grundfragen. Das ist um so schwerwiegender, als
es nach Auffassung der klassischen Verwaltungsrechtslehre
eben die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Prinzipien
sind, in deren Einhaltung der wirksamste Schutz fiir die
Rechte des Biirgers liegt.

2. Die Planlosigkeit in der Schaffung von
Spezialrekurskommissionen.

" In keinem' Kanton ist die Entwicklung heute so weit
fortgeschritten, daf auch nur fiir alle wesentlichen Be-
reiche der offentlichen Verwaltung Spezialrekurskommis-
sionen bestehen. Vielmehr sind regelmafig nur fir ein-
zelne Sachgebiete (mitunter sogar nur fiir das Steuer-
wesen) besondere Rekursinstanzen geschaffen worden.
Dabei fehlt zumeist ein klarer Plan iiber die Ordnung der
Verwaltungsjustiz als Ganzen.

a) So ist vielfach aus innerlich geschlossenen Materien
nur ein Teil der Streitfille an Spezialorgane iibertragen
worden. Das trifft namentlich zu fiir die Steuerjustiz. Nur
in wenigen Kantonen ist das bestehende Steuergericht zur
Entscheidung aller — oder wenigstens aller praktisch
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bedeutsamen — Steuerstreitigkeiten zustindig. Streitig-
keiten iiber Nebensteuern (Erbschafts- und Schenkungs-
steuern, Vergniigungssteuern, Stempelsteuern, Handén-
derungs-, Wertzuwachs- und Liegenschaftensteuern) werden
in den meisten Kantonen ganz oder zum Teil verwal-
tungsintern erledigt; mitunter sind auch alle Gemeinde-
steuern von der Uberprifung durch die besonderen
kantonalen Steuerjustizbehérden ausgenommen. Das hat
zur Folge, daf} in einigen Kantonen der Regierungsrat trotz
Bestehen einer Steuerrekurskommissiom immer noch sehr
stark mit der Entscheidung von Steuerstreitigkeiten be-
lastet bleibt. Diese regierungsritliche Steuerjustiz ist um so
fragwiirdiger, als sie gelegentlich im offenen Gegensatz
steht zu den von der Steuerrckurskommission des gleichen
Kantons in ihrem Bereich befolgten Grundsitzen ). .In
der Praxis werden allerdings diese Unzulanglichkeiten mehr
und mehr erkannt; die Entwicklung tendiert danach, auch
im Bereiche der Nebensteuern und der Gemeindesteuern
die verwaltungsinterneVerwaltungsjustiz zuriickzudringen.

b) Sodann sind oftmals dhnliche Rechtsfragen ver-
schiedenen Spezialrekurskommissionen zum Ent-
scheid iibertragen. In einzelnen (allerdings wenigen) Stan-
den wird zum Beispiel die Veranlagung der eidgendossi-
schen Steuern (Wehrsteuer, Militarpflichtersatz) von einer
anderen Spezialrekurskommission tliberpriift als die Ver-
anlagung der kantonalen Einkommens- und Vermégens-
steuern. Das hat zur Folge, da3 vielfach ein und dieselbe
Frage — weil sie sowohl die eidgenossischen wie die kan-
tonalen Steuern berithrt — vor zwei voneinander unab-
hingige Beschwerdeinstanzen gebracht werden kann.
Weichen die Auffassungen der Rekursbehérden vonein-
ander ab, so liBt sich die Diskrepanz nicht beheben ¢°).

§4) Die verwaltungsinterne Steuerjustiz ist im iibrigen schon
an sich fragwiirdig; vgl. hiezu die oben in Anm. 38, 39, 60 er-
wahnten Beispiele.

65) Zu was fiir sonderbaren Ergebnissen das fithren kann, zeigt
folgendes Beispiel: In einem Steuerfall aus dem Kanton Ziirich war
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Noch verworrener ist die Situation im Bereiche der Grund-
stiickschitzung. Im Kanton Ziirich zum Beispiel sind es
neben den zentralen Verwaltungsbehorden und den Zivil-
gerichten nicht weniger als vier verschiedene Verwaltungs-
justizbehoérden, die sich mit der Bewertung von Grund-
stiicken befassen ©¢).

Das Fehlen eines Gesamtplanes in der Ordnung der
Verwaltungsjustiz wirkt sich als fithlbarer Mangel aus.
Nicht nur treten im Verfahren Komplikationen ein; auch
die grundsiatzlichen Anschauungen der voneinander
unabhingigen und keiner gemeinsamen Oberbehérde unter-
stellten Spezialrekurskommissionen weichen oftmals von-
einander ab.

3. Das Abstellen auf das Fachwissen der
Behordemitglieder.

Es wird vielfach als ein Vorzug der Ubertragung der
Verwaltungsjustiz an Spezialrekurskommissionen bezeich-
net, daBl sich die Justizorgane aus Fachleuten bilden
lassen — aus Fachleuten, die die im betreffenden Sach-
gebiet erforderlichen technischen Kenntnisse mitbringen.
Diesem Moment ist indessen im allgemeinen eine zu grofle
Bedeutung beigegeben worden. Die Riicksicht auf das
Fachwissen der Behordemitglieder mag angehen bei der
Bestellung eines Organes, das (wie zum Beispiel eine Grund-
schatzungskommission) vor allem iiber Bewertungsfragen

streitig, ob ein Steuerpflichtiger durch sein Verhalten der Wir-
kungen der Steueramnestie von 1945 verlustig gegangen sei. Die
Oberrekurskommission hat die Frage fiir die kantonalen Steuern
verneint, die Wehrsteuerrekurskommission hat sie fiir die eid-
genossischen Steuern bejaht. Die gleiche Rechtsfrage ist somit
von zwei Behorden — allerdings mit Wirkung fiir verschiedene
Steuern — gegensiatzlich entschieden worden. Dieser Fall steht
nicht vereinzelt da.

86) Die Steuerjustizbehorden, die Schiatzungskommissionen in
Enteignungs- und Mehrwertsstreitigkeiten, das landwirtschaft-
liche Schiedsgericht und die Gebaudeschitzungsrekurskommission.
Die Praxis dieser Behdrden weicht oft stark voneinander ab.
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zu entscheiden hat. Anders aber verhilt es sich, wo es Auf-
gabe einer Behorde ist, Recht zu sprechen. Mangelnde
Kenntnis der technischen Gegebenheiten 148t sich im all-
gemeinen durch Beiziehung eines Sachverstindigen leicht
ausgleichen, mangelnde Vertrautheit mit den rechtlichen
Zusammenhéngen indessen nicht. Es stellt daher zwangs-
laufig die Qualitat der Rechtsprechung in Frage, wenn bei
der Bestellung der Verwaltungsjustizbehorden vor allem auf
das technische Wissen der Mitglieder abgestellt wird. Ferner
kann nicht verkannt werden, dafl die Berufung auf das
eigene Fachwissen der Behorde in vielen Fillen eine fiihl-
bare Beeintrichtigung des Rechtsschutzanspru-
ches des Privaten bedeutet. Namentlich in der Veran-
lagung des Gewerbes und der Landwirtschaft sind manche
Steuerjustizbehorden dieser Gefahr nicht entgangen. Mit
dem fiir den Beschwerdefithrer nur schwer widerlegbharen
Hinweis auf das eigene Wissen der Behérde kann ihm eine
wirksame Wahrung seiner Rechte praktisch verunmdéglicht
werden. Auch die oftmals befolgte Praxis, den Berichten
fachkundiger Beamter der Steuerimter das gleiche Ge-
wicht zu verleihen wie dem Bericht eines unabhingigen
Experten, vermag nicht zu befriedigen; sie bedeutet eine
Verkennung der den Verwaltungjustizbehorden gesetzten
Aufgabe, den Streitfall unabhéidngig von der Stellung-
nahme der in die Parteirolle gedrangten Verwaltung zu
beurteilen.

So sind denn bezeichnenderweise gerade in jiingster Zeit
die Steuerjustizbehérden mehr und mehr dazu iibergegan-
gen, von Fall zu Fall Aullenstehende als Experten bei-
zuziehen. Auch dieses Vorgehen vermag indessen nicht zu
befriedigen. Nicht nur sind die Kosten im Einzelfall un-
verhaltnisméBig hoch (darum bleibt vor allem die Behand-
lung der sogenannten «kleinen Fille» am fragwiirdigsten);
es halt zudem in der Regel auch auBlerordentlich schwer,
sowohl unabhingige wie fachkundige Experten zu
finden. Die L.osung sollte vielmehr in der Richtung gesucht
werden, daf3 den Justizbehorden, vor allem den Steuer-
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justizorganen, fiir die hauptsichlichsten Sachgebiete Pri-
vatleute als standige (nicht nur von Fall zu Fall ernannte)
Experten beigegeben werden — Experten, gegeniiber deren
Berichten den am Streitfall Beteiligten die gleichen Rechte
(Recht zur Stellung von Erginzungsfragen, zur Beartra-
gung einer Oberexpertise usw.) zustehen sollten wie in
einem Zivilproze. Einem stindigen Experten fallt es
naturgemif} leichter, im Einzelfall ein sachgeméifles Urteil
iiber die streitigen Tatsachen abzugeben. Zudem wiren
Kontinuitdt und Gleichméifligkeit der Praxis ge-
sichert. Die Beiziehung stindiger Experten wiirde nicht nur
eine sachgemifere Streitentscheidung gewihrleisten; sie
wiirde zugleich auch ermdéglichen, daf} die Bestellung der
Rekursbehorde vor allem im Hinblick auf ihrerechtspre-
chende Funktion erfolgen kann.

Im Sinne einer allgemeinen Richtlinie ist die Forderung
aufzustellen, daf} die Funktion des technischen Experten
von der rechtsprechenden Funktion zu trennen und dieser
unterzuordnen, oder besser: einzuordnen, ist. So ver-
mogen denn auch die grundsatzliche Stellung und die prak-
tische Arbeit der eidgendssischen Kriegsgewinn-
steuerkommission nicht zu befriedigen. Die Kriegs-
gewinnsteuerkommission hat einerseits zwar wesentlich
weitergehende Funktionen als die eines technischen
Experten. Andererseits aber fehlt ihr jede Entscheidungs-
befugnis; ferner entbehrt das Verfahren vor der Kriegs-
gewinnsteuerkommission des justizmiBigen Charakters 7).

IV. Die zukiinftige Entwicklung.

1. Die Erweiterung des Zustidndigkeitsbereiches
der unabhédngigen Verwaltungsjustizorgane.

Es ist eine Erfahrung von seltener Eindriicklichkeit, da83
in Bund und Kantonen weder die Verwaltung noch der
rechtsuchende Biirger die schon bestehenden unabhingigen

67) Hiezu Henggeler, J. u. E., Kommentar zur eidgendssi-
schen Kriegsgewinnsteuer, 3. Aufl., S. 128 ff.
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Verwaltungsjustizbehdérden missen méchten. Wohl mag in
der Ausgestaltung der spezialbehordlichen Verwaltungs-
justiz noch manche Frage ungelost sein; die Institution des
unabhingigen Verwaltungsrichters als solche hat sich
indessen auch praktisch voll bewahrt. Insbesondere gilt das
auch da, wo dem Obergericht als Rekursinstanz Funk-
tionen der Verwaltungsrechtsprechung iibertragen sind;
teilweise noch bestehende Unzulinglichkeiten lassen sich
durch relativ einfache organisatorische MaBnahmen be-
heben. Auffallend ist allerdings in einigen wenigen Fiallen
(es sind Ausnahmen) die geringe Geschiftslast der Ver-
waltungsjustizbehoérden 6%). Der Grund hiefir wird zum
Teil darin gesehen, dal die Verwaltung aus Scheu, im
Rekursverfahren desavouiert zu werden, durch Nachgiebig-
keit Rekursentscheide zu vermeiden sucht. Ein grundsatz-
licher Einwand gegen das Bestehen unabhingiger Rekurs-
instanzen kann indessen in dieser Ubersensibilitit der Ver-
waltung nicht wohl gesehen werden. Im Gegenteil bestatigt
diese Erfahrung, wie sehr eine unvoreingenommene Streit-
entscheidung die Schaffung von Organen verlangt, die den
Regungen des Beamtenprestiges etwas weniger zuganglich
sind. Unverkennbar dringt denn auch die allgemeine Ent-
wicklung iiberall nach einer Erweiterung der Zustindig-
keitsbereiche der unabhingigen Verwaltungsjustizbehor-
den. Vor allem wird sich in einem Bereich, nimlich im

68) Uber die Verhiltnisse in Basel-Stadt berichtet Regierungs-
rat Dr. A. Imhof in einem Artikel im Neuen Winterthurer Tag-
blatt («Verwaltungsgericht in Basel») vom 7. Juni 1946. Die
Belastung des Appellationsgerichtes mit Verwaltungsrekursen ist
sehr gering; sie betrug in jiingster Zeit ungefahr ein Dutzend Ge-
schifte pro Jahr. 1944 wurde im Kanton Basel-Stadt nicht ein
einziger Steuerrekurs erhoben, auch nicht bei der ersten Instanz,
der Steuerkommission. Imhof{ erblickt die Griinde dieser unnatiir-
lich friedlichen Verhialtnisse vor allem im «Vertrauen, das die
Steuerverwaltung sich durch ihre Rechtlichkeit erworben hat».
Von anderer Seite wird dem Verfasser bestitigt, der Grund liege
ebensosehr in der allzu starken Verhandlungs- und Vergleichsbe-

reitschaft der Steuerorgane wihrend des Veranlagungs- und Ein-
spracheverfahrens.
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Offentlichen Baurecht, angesichts der zusehenden Ver-
mehrung und Intensivierung der 6ffentlich-rechtlichen Ein-
griffe und Beschriinkungen eine Neugestaltung des Rechts-
schutzes kaum mehr umgehen lassen ¢%*). Ebenso lie3en sich
die dem Bundesrat noch verbliebenen Verwaltungsjustizbe-
fugnisse zum groBten Teil auf Spezialbehorden iibertragen.
Das trifft vor allem zu fiir die Beschwerden in Zollsachen
(Zollstrafsachen) und in Preiskontrollangelegenheiten, die
zusammen mehr als die Halfte aller vom Bundesrat erle-
digten Verwaltungsstreitigkeiten ausmachen.

2. Die Ordnung der Verwaltungsjustiz
nach einem Gesamtplan.

Das Bestreben, das heutige vielfach von Zufilligkeiten
und rein opportunistischen Erwigungen bestimmte Neben-
einander von spezialbehordlicher und verwaltungsinterner
Verwaltungsjustiz nach einem klaren Gesamtplan zu ord-
nen, fithrt zwangslaufig zur Forderung nach einer stirke-
ren Zusammenfassung der Verwaltungsrechtsprechung
in einer Hand. Fiir die Kantone bedeutet das vielfach auch
eine rein organisatorische Notwendigkeit. Schon in
Kantonen mittlerer Grofle halt es zumeist nicht leicht, ge-
eignete Mitglieder fiir die bestehenden Spezialrekurs-
kommissionen zu finden.

Im Bund freilich haben sich gewisse auseinander-
strebende Tendenzen in neuerer Zeit eher verschirft. So

682) Im Kanton Waadt besteht heute schon eine spezielle Re-
kursinstanz fiir Baupolizeisachen. Frither war sie nur ein konsul-
tatives Organ; nunmehr sind ihr auch entscheidende Funktionen
iibertragen. — Vgl. auch den § 69 Abs. 1 des ziircherischen Vor-
entwurfes zu einem Verwaltungsstreitgesetz (hiezu unten Anm. 70):

«Der Verwaltungsgerichtsbeschwerde unterliegen samtliche
Anordnungen, durch welche die im Grundeigentum oder in andercn
dinglichen Privatrechten an Grundstiicken oder o6ffentlichen Sa-
chen enthaltenen Befugnisse aus offentlich-rechtlichen Gesichts-
punkten beschrankt oder beseitigt werden oder die in Anwendung
von allgemeinen Vorschriften ergehen, die derartige Beschrankun-
gen enthalten.»
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zeichnet sich immer deutlicher eine Aufteilung der Ver-
waltungsrechtsprechung zwischen dem Bundesgericht und
dem Versicherungsgericht ab. Mit immer weiteren Befug-
nissen wird das Versicherungsgericht zum Verwaltungs-
richter in Sozialversicherungsstreitigkeiten. Das bedeutet
allerdings nicht, daB sich dieser Dualismus der Beschwerde-
instanzen auch auf die Kantone iibertragen muf3. Gerade
im Bereiche der Alters- und Hinterlassenenversicherung ist
die innere Verwandtschaft zahlreicher sich stellender
Rechtsfragen mit den Rechtsiragen des Steuerrechtes nicht
zu iibersehen. Eine organisatorische Zusammenlegung des
kantonalen Steuergerichtes und der kantonalen Rekurs-
instanz aus dem Bereiche der Altersversicherung ist daher
durchaus nicht abwegig. Eine solche LLosung konnte fiir die
Rechtsprechung in beiden Materien nur foérdernd sein.

3. Die Schaffung eines zentralen
~ Verwaltungsgerichtes.

Erkennt man einmal die Gefahren und Nachteile, die
in der dulleren Zersplitterung der Verwaltungsjustiz liegen,
so stellt sich zwangslaufig die Frage nach der Schaffung
eines zentralen Verwaltungsgerichtes. Kaum ein anderes
juristisches Problem ist wohl von Fachleuten und von
Laien schon so bis zum Uberdruf} breitgetreten worden wie
die Frage der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Haben aber die
Unversohnlichkeit der sich zeigenden Gegensiatze und die
gelegentliche Unfruchtbarkeit der gefiihrten Auseinander-
setzungen ihren tieferen Grund nicht darin, daB zu sehr nur
ein Aspekt des Problems beleuchtet wurde? Herkémmli-
cherweise wird die Schaffung eines Verwaltungsgerichtes
mit der Stirkung und Sicherung des individuellen Rechts-
schutzes begriindet. Diese Motivierung ist aber nicht nur
zu eng; sie ist sogar geeignet, das Problem zu verfalschen.
Ebensosehr bezeichnet die Verwaltungsgerichtsbarkeit ein
rein organisatorisches Problem, und zwar ein organisatori-
sches Problem in doppelter Hinsicht. Einmal ist sie ein
Mittel, um die oberste Verwaltungsbehorde, den Regie-
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rungsrat, von einer Aufgabe zu entlasten, die er angesichts
seiner stindig wachsenden Obliegenheiten nur noch sehr
schwer zu erfiilllen vermag. Sodann weist sie den Weg,
um zu erreichen, dall die Entscheidung von Verwaltungs-
streitigkeiten erpeut in der Hand eines Kollegiums zu-
sammengefallt wird — eines Kollegiums, innert dessen
sich der fiir die Rechtsprechung erforderliche Austausch der
Meinungen und Erfahrungen ungehindert vollziehen kann
und das zugleich die Konstanz und die Einheitlichkeit
der Praxis gewihrleistet. Nicht weniger aber bedeutet die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Entwicklungsproblem fir
das materielle Verwaltungsrecht. Die Unentwickeltheit
zahlreicher allgemeiner Begriffe des Verwaltungsrechtes
und die Unsicherheit in ihrer Handhabung sind zu einem
guten Teil die Folge des Fehlens einer von einer qualifi-
zierten Instanz geschaffenen Judikatur. So liegt der Ge-
danke der Schaffung eines zentralen Verwaltungsgerichtes
im Sinne einer organischen Fortentwicklung der heutigen
Institutionen. Wie klein im Grunde dieser Schritt ist, zeigen
sehr eindriicklich die gegenwirtigen Bestrebungen im Kan-
ton Waadt®?), wo aus der organisatorischen Vereinigung
der schon bestehenden Spezialrekurskommissionen ein
Verwaltungsgericht geschaffen werden soll. In &dhnlicher
Weise wird auch in den Kantonen Ziirich 7% und Solo-

69) Es liegt ein im Auftrage des Regierungsrates von Prof. Dr.
H. Zwahlen verfallter und von einer Expertenkommission vor-
beratener Entwurf zu einem Gesetz iiber die Verwaltungsgerichts-
barkeit vor.

79) Im Kanton Ziirich wurde am 28. Mai 1933 ein Gesetz iiber
Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit einem Zufalls-
mehr von rund 72 000 Nein gegen 69 000 Ja verworfen. Auf Grund
zweier Motionen im Kantonsrat hat die ziircherische Justizdirek-
tion im Jahre 1944 durch den Verfasser einen neuen Gesetzesent-
wurf ausarbeiten lassen. Der Vorentwurf der Justizdirektion da-
tiert vom 5. Januar 1946. Er umfaf3t 115 Paragraphen und ordnet
in vier Hauptabschnitten folgende Materien: 1. Die Kompetenz-
ausscheidung zwischen Gerichts- und Verwaltungsbehdrden;
2, Kompetenzkonilikte; 3. Das Verwaltungsverfahren; 4. Die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit.



Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung. i7a

thurn ) erwogen, durch Erweiterung des Zustidndigkeits-
bereiches der besonderen Steuerjustizbehérde ein eigent-
liches Verwaltungsgericht zu bilden 1?). Dabei ist es nichts
anderes als eine Frage der Zweckméfligkeit, ob das Ver-
waltungsgericht eine organisatorisch selbstindige
Behorde darstellen soll oder ob es mit dem kantonalen

1) Vorentwurf zu einem neuen Gesetz iiber die Gerichtsorgani-
sation, §§ 49 ff. Die Zustindigkeiten des Verwaltungsgerichtes
sind nach diesem Entwurf allerdings sehr eng begrenzt.

1a)y Aus dem Begleitbericht zum ziircherischen Vorentwurf:

«Die Justizdirektion legt hiemit einen Gesetzesentwur{ vor,
der im wesentlichen den Anregungen der beiden Motionéare folgt.
Sie bejaht die Wiinschbarkeit und die Notwendigkeit eines weitern
Ausbaus der Administrativjustiz nicht nur deshalb, weil diese
Reform eine Verstidrkung und Sicherung der Rechtsstel-
lung des Biirgers bringt. Wie vor allem die Erfahrungen auf dem
Gebiete des Steuerwesens zeigen, ist eine unabhingige Verwal-
tungsrechtsprechung auch in hohem Ma@le geeignet, zur Kldrung
und Fortbildung des materiellen Verwaltungsrechts bei-
zutragen. Damit dient sie sowohl dem wohlverstandenen Interesse
des Staates wie des einzelnen Biirgers. Die Unentwickeltheit des
Verwaltungsrechtes, die in vielen Fillen eine gefidhrliche Rechts-
unsicherheit schafft, ist zu einem groflen Teil der Ausdruck des
Fehlens einer durch eine qualifizierte Instanz geschaffenen Judi-
katur. Es ist daher kein Zufall, wenn wihrend der letzten Zeit im
Bund wie in den Kantonen in den verschiedensten Bereichen der
Verwaltungstiatigkeit zur Beurteilung spezieller Verwaltungssachen
in immer grofBerer Zahl unabhingige Rekurskommissionen gebildet
wurden. Threm Wesen nach sind diese Rekurskommissionen nichts
anderes als Spezialverwaltungsgerichte. Auf die Dauer aller-
dings vermag diese Losung nicht zu geniigen. Freilich werden auch
in Zukunft in Gebieten, die ausgesprochene Spezialkenntnisse er-
fordern, besondere Rekurskommissionen bestehen bleiben miissen,
Wie indessen das geltende Prozelirecht im Bereiche der Zivil- und
Strafjustiz um der Einheitlichkeit der Rechtsprechung willen be-
miiht ist, Sondergerichte moglichst zu vermeiden, so kann auch
die Administrativjustiz die ihr zugedachte Aufgabe nur dann
richtig erfiillen, wenn die Rechtsprechung in der Hand einer ein-
zigen und sich ausschlieBlich mit dem Verwaltungsrecht befassen-
den Behorde vereinigt liegt. Entscheidende Fragen des 6ffentlichen
Rechtes lassen sich nur aus einem Uberblick iiber die verschiedenen
Bereiche praktischer Verwaltungstatigkeit beantworten.»
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Obergericht zu verbinden ist. Fiir kleine Kantone wird
wohl nur die zweite Losung in Betracht fallen. Das schlie3t
allerdings nicht aus — es mag dies im Gegenteil sogar
zweckmafig sein — das Obergericht zur Entscheidung von
Verwaltungsstreitigkeiten besonders zu besetzen. Zu
warnen ist dabei allerdings vor einer praktisch nicht durch-
fithrbaren (weil die Auswahl geeigneter Personlichkeiten
allzu erschwerenden) Uberspannung der Unvereinbar-
keitsbestimmungen; es vermochte die Praxis des Ver-
waltungsgerichtes nur zu bereichern, wenn ihm allenfalls
auch Juristen aus der Verwaltung — selbstverstindlich
miillten diesein Minderheit bleiben — angehoren wiirden.

Aus der gegebenen Begriindung fiir die Notwendigkeit
eines Ausbaues der Verwaltungsjustiz ergeben sich drei
praktische Konsequenzen:

a) Es kann, wenigstens im Regelfall, nicht darum gehen,
das Verwaltungsgericht als zweite oder gar dritte Rekurs-
instanz dem Regierungsrat iiberzuordnen. Denn gerade
die mit der Schaffung eines Verwaltungsgerichtes ange-
strebten organisatorischen Ziele wiirden nicht erreicht,
wenn sich der Regierungsrat doch — zwar nicht als letzte,
aber doch als zweitletzte Instanz — mit jedem Streitfall
zu befassen héatte. Die Beschwerde an das Verwaltungs-
gericht sollte somit den Rekurs an den Regierungsrat er-
setzen 7?). Lediglich hinsichtlich solcher Angelegenheiten,
die der Regierungsrat erstinstanzlich beurteilt und die
ihrer groflen Tragweite wegen nicht einer untergeordneten
Verwaltungsbehtirdé tibertragen werden konnen, mul} die
Einriumung eines Rekursrechtes an das Verwaltungsge-
richt erwogen werden.

b) Es kann ferner nicht darum gehen, die Zustindigkeit
des Verwaltungsgerichtes nach der Generalklausel zu
umschreiben. Ahnlich wie im System der Verwaltungs-

"2) In Basel-Stadt ist zwar das Verwaltungsgericht dem Re-
gierungsrat iibergeordnet. Der Regierungsrat hat es indessen
in der Hand, einen zunachst an ihn gerichteten Rekurs direkt dem
Verwaltungsgericht zu liberweisen.




Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsprechung. 79a

rechtsprechung durch Spezialrekurskommissionen sind
vielmehr nur jene Streitfille dem Verwaltungsgericht zu
unterbreiten, die sich ihrer Natur nach zur justizmiafligen
Erledigung eignen. Je mehr die Verwaltungsgesetzgebung
mit technischen Vorschriften belastet wird, desto notwen-
diger erscheint eine Auswahl der an das Verwaltungsgericht
weiterziehbaren Angelegenheiten. Freilich darf diese Aus-
wahl auch nicht (was fir den Bund zutrifft) zu eng
getroffen werden. Eine schopferische Verwaltungsrechtspre-
chung verlangt nach einer gewissen Breite, nach der Uber-
sicht itiber groBere Bereiche der Verwaltungstitigkeit.
Eine zu enge Umschreibung des Zustindigkeitsbereiches
wird sich am ehesten dann vermeiden lassen, wenn nicht
die Enumerationsmethode im engsten Sinn, sondern die
Methode der sogenannten Teilgeneralklauseln gewihlt
wird 73).

c) Eine Gabelung des Rekursweges — das heilit die
Moglichkeit, in der gleichen Sache je nach dem Anfech-
tungsgrund sowohl das Verwaltungsgericht und den Re-
gierungsrat anzurufen — mul} aus praktischen Griinden
unbedingt vermieden werden. Das bedingt, da8 die Uber-
prifungsbefugnis des Verwaltungsgerichtes nicht auf die
blole Rechtskontrolle beschrankt bleiben kann. Auch die
Uberpriifung des Sachverhaltes und — wenigstens in be-
stimmten Angelegenheiten — der Handhabung des soge-
nannten freien Ermessens darf dem Verwaltungsgericht
nicht vorenthalten sein.

) Im Sinne von Teilgeneralklauseln weist der ziircherische
Entwurf dem Verwaltungsgericht unter anderem die Beurteilung
der Streitigkeiten iiber folgende Angelegenheiten zu: Offentlich-
rechtliche Geldleistungen und Kautionen, Pflicht zur Einholung
einer behordlichen Bewilligung (und zwar irgendeiner Bewilli-
gungl), Entzug einer Bewilligung, Verbot oder Verweigerung einer
gewerbsmiilligen Tatigkeit, oOffentlich-rechtliche Eigentumsbe-
schrinkungen, Rechte und Pflichten an 6ffentlichen Sachen usw.
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§ 6. Die Ausgestaltung der verwaltungsinternen
Verwaltungsjustiz.

I. Die Notwendigkeit einer Umgestaltung der
verwaltungsinternen Verwaltungsjustiz.

Eine Erweiterung der Kompetenzen der unabhingigen
Verwaltungsjustizbehérden macht eine Umgestaltung der
verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege nicht iiber-
fliissig. Sie verlangt im Gegenteil danach 73%):

a) In zahlreichen FIéllen entscheiden die besonderen
Verwaltungsjustizbehdérden als zweite, ja mitunter sogar
als dritte Rekursinstanz; dem Rekursverfahren vor der
Spezialbehorde geht somit vielfach ein verwaltungsinternes
Rekursverfahren voraus. Die formellen Grundsitze, die fiir
die Behandlung einer Angelegenheit durch die zweite Be-
schwerdeinstanz gelten, wirken zwangsliaufig zuriick auf das
vorausgehende Verfahren. Es fithrt zu untragbaren Span-
nungen, wenn die rechtlichen Garantien, die dem Be-
schwerdefiihrer im Verfahren vor der obersten Instanz zu-
stehen, wesentlich weitergehende sind als in den fritheren
Prozel3stadien.

b) Sodann wird eine Ubertragung aller Verwaltungs-
streitigkeiten an unabhingige Verwaltungsjustizorgane
nicht, ja angesichts der Vermehrung der rein technischen
Verwaltungsvorschriften je linger, je weniger in Er-
wigung gezogen werden konnen. Neben der spezialbehord-
lichen Verwaltungsjustiz wird auch in Zukunft die ver-

"8a) Aus dem Begleitbericht zum ziircherischen Vorentwurf:

«Nicht weniger notwendig erscheint sodann der ErlaB allge-
meiner Bestimmungen iiber das Verwaltungsverfahren,
insbesondere iiber das Rekursverfahren in der Verwaltung.
Nur dann kann das mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit verfolgte
Ziel — der erhdhte Rechtsschutz fiir den Biirger und die Fortbil-
dung und Klirung des materiellen Rechtes — voll erreicht werden,
wenn auch fiir die unteren Verwaltungsbehdrden, deren Ent-
scheide direkt oder indirekt einer Nachpriifung durch das Verwal-
tungsgericht unterliegen, in formeller Hinsicht klarere Rechts-
grundlagen geschaffen werden.»
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waltungsinterne Verwaltungsrechtspflege einen weiten
Raum einnehmen. Das gilt um so mehr, als bei der starken
Zuriickhaltung der Kantone gegeniiber einer grundlegenden
Reform der Administrativjustiz nur mit einer schritt-
weisen Verwirklichung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
gerechnet werden kann. Die Umgestaltung der verwal-
tungsinternen Rechtspflege mag daher vielfach als das
Zunichstliegende erscheinen 7%).

II. Der ErlaB gesetzlicher Vorschriften iiber das Verwal-
tungsverfahren, inshesondere iiber das Rekursverfahren vor
den Verwaltungshehorden 75).

Kaum ein anderer Bereich der Rechtsordnung ist ge-
setzgeberisch so sehr vernachlassigt wie der Verwaltungs-
prozel3. Das Verfahren vor den Verwaltungsbehérden, ins-
besondere das Rekursverfahren, ist vom positiven Recht
zumeist nicht oder nur in Bruchstiicken geordnet worden.
Wohl finden sich in den meisten neueren Verwaltungsge-
setzen in der Regel auch Verfahrenshestimmungen — Vor-
schriften, die allerdings regelmiBig nur. fir einen ganz
bestimmten Bereich der offentlichen Verwaltung Anwen-
dung finden. Diese formellrechtlichen Bestimmungen sind

) « Wenn es gelingt, dem Verwaltungskérper Kontrolleinrich-
tungen einzubauen, welche die GesetzmialBigkeit und die Folge-
richtigkeit der Verwaltungspraxis sicherstellen, ohne der Einheit
der Verwaltung und der Offizialmaxime Abbruch zu tun, ist dieses
Mittel dem immer etwas kiinstlichen Mittel der Verwaltungsge-
richtsbarkeit vorzuziehen» (Burckhardt in «Die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in der Schweiz. Eidgenossenschaft», S. 248). Die
skeptische Haltung Burckhardts gegeniiber der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ist weniger die Folge praktischer Einsicht als einer
bestimmten dogmatischen Haltung. Die Erfabrung zeigt, da@
von den Spezialbehdrden der Administrativjustiz die Offizial-
maxime im allgemeinen nicht weniger streng gehandhabt wird als
im Rekursverfahren vor den Verwaltungsbehorden. Eine prak-
tisch fithlbare Beeintrichtigung der Einheit der Verwaltung 1a3t
sich bei zweckmiBiger Ausgestaltung der spezialbehordlichen Ver-
waltungsjustiz vermeiden.

8y Schollenberger, Bd. III, S. 207 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 6a
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aber zumeist in doppelter Hinsicht mangelhaft. Einmal
sind sie nicht vollstiandig. Fragen, die notwendiger-
weise gelost werden sollten, bleiben vom positiven Recht
unbeantwortet; es ist zum Beispiel keine vereinzelte Er-
scheinung, dal3 Verwaltungsgesetze ausdriicklich eine Re-
kurs- oder Beschwerdemdglichkeit einrdumen, ohne aber
die Rechtsmittelfrist zu nennen. Sodann sind die getroffe-
nen Losungen uneinheitlich. Ohne ersichtlichen Grund
sind vielfach in den einzelnen Verwaltungsgebieten ab-
weichende Vorschriften erlassen worden. Es gibt zum Bei-
spiel Kantone, in denen eine Skala von sechs und mehr ver-
schiedene Rekursfristen zu Gebote steht 7¢). Diese Liicken-
haftigkeit und Zersplitterung des geschriebenen Rechtes
wirkt sich sowohl zum Nachteil der Verwaltung wie des
rechtsuchenden Biirgers aus. Die malgeblichen formell-
rechtlichen Regeln miissen in mithsamer Weise in der
Rechtsanwendung selbst gebildet werden, und oft genug
zeigt es sich, dal} die Praxis iiberhaupt nicht zu klaren und
strikte befolgten Grundsitzen zu gelangen vermag. Ebenso
ist es nichts mehr als eine Verlegenheitslosung, wenn in
verschiedenen Kantonen auch auf das Verwaltungsver-
fahren subsididr die Bestimmungen der Zivilprozeflord-
nung angewandt werden. Daf}, wie immer wieder gesagt
wird, die Freiheit des Verwaltungsverfahrens einen Vorzug
bedeute, wird — wie bereits dargelegt wurde?’?) — durch
die Erfahrung widerlegt. Bedeutsam ist auch, da@3 die rela-
tiv wenigen bestehenden verwaltungsprozessualen Vor-
schriften vielfach stark veraltet sind. Es ist keine Sel-
tenheit, daB3 die Praxis — weil es unterlassen wurde, die
Gesetzgebung den neuen Bediirfnissen anzupassen — in
bewul3tem Gegensatz zu den formell noch geltenden
positivrechtlichen Vorschriften steht.

6) Im Kt. Ziirich, in dem die Verhiltnisse in manchem noch
ibersichtlicher sind als in anderen Stinden, sind im Verwaltungs-
verfahren neun verschiedene Rekursfristen (2, 3, 4, 5, 6, 10, 14,
20 und 30 Tage) bekannt.

) Oben § 3 V 2.
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Seit der Mitte des vorigen Jahrhunderts ist immer
wieder die Forderung erhoben worden, es seien fiir das
Verwaltungsverfahren allgemeine (das heifit nicht nur
fiir einen speziellen Verwaltungsbereich mafigebliche) Vor-
schriften zu erlassen?®). Diese Forderung hat indessen
bisher auffallend wenig Gehor gefunden. Allerdings hat
auch hier die Zeit in der ersten Hélfte und um die Mitte des
letzten Jahrhunderts ihre gesetzesschopferische Kraft be-
wiesen. Eine Reihe von Kantonen erliel damals eigentliche
(allerdings zum Teil sehr knapp gehaltene) Verwaltungs-
prozeBordnungen ??). Obwohl diese durch die Verhiltnisse
iiberholt sind, stehen sie teilweise heute noch in Kraft.
Ferner finden sich in fast allen Kantonen in irgendeinem
Gesetz (so zum Beispiel im Gemeindegesetz, dem Gesetz
iiber die Organisation des Regierungsrates, dem Einfiih-
rungsgesetz zum ZGB) vereinzelte Vorschriften iiber das
Verwaltungsverfahren im allgemeinen. Ein modernes
Gesetz, das in umfassender Weise das Administrativver-
fahren, vor allem das verwaltungsbehordliche Verwal-
tungsjustizverfahren regelt, besteht indessen nirgends. Als
die beste Ordnung eines Teilgebietes der verwaltungs-
internen Administrativjustiz mufl wohl die am 1. De-
zember 1942 vom Groflen Rat des Kantons Graubiinden
erlassene « Verordnung iiber das Verfahren in Verwaltungs-
streitsachen vor dem Kleinen Rat» angesehen werden.
Diese Verordnung, die allerdings (gleich wie die Art. 124-
134 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943) nur fir
das Verfahren vor der obersten Verwaltungsbehorde Gel-

8) Vgl. zum Beispiel Kistler, a, a. O., S. 149; Speiser, Ver-
waltungsrechtspflege, S.557; Buser, a. a. 0., S. 36; Vogt, Bei-
triage zur Kritik und Geschichte der Administrativjustiz im Kt.
Bern, Zeitschrift des bernischen Juristenvereins,*Bd. 5, S. 137 ff.

7?) So Bern (ProzeBform fiir Administrativstreitigkeiten von
1818), Ziirich (Gesetz iiber Streitigkeiten im Verwaltungsfach
von 1831), Solothurn (ProzeBordnung in Zivil- und Administra-
tivstreitsachen von 1839), Schwyz (Verordnung iiber das Ver-
fahren in Administrativrechtsstreitigkeiten von 1858) und Thur-
gau (Gesetz betreffend die Administrativstreitsachen von 1866).
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tung hat, ist nicht nur in ihrer Systematik und in ihren
Grundkonzeptionen vorbildlich; sie hat sich auch in der
praktischen Handhabung voll bewihrt.

Eine weitergehende gesetzliche Ordnung des Verwal-
tungsprozesses wird in Bund und Kantonen — vor allem
aber in den Kantonen — nicht zu vermeiden sein. Mit der
gesetzlichen Regelung des Rekursverfahrens, vor allem
mit der gesetzlichen Verankerung ganz bestimmter for-
mellrechtlicher Garantien zugunsten des rechtsuchenden
Biirgers, verlieren wesentliche gegen die heutigen Formen
der verwaltungsinternen Verwaltungsjustiz vorgebrachte
Einwénde ihre Berechtigung. Es ist denn auch unverkenn-
bar, daB3 sich die neuere Gesetzgebung immer mehr der
Fragen des Verwaltungsprozesses annimmt. So ist zum
Beispiel dem in parlamentarischer Beratung stehenden
neuen st.-gallischen Gemeindegesetz ein besonderer, 41 Ar-
tikel umfassender Abschnitt beigegeben, der allgemeine
(allerdings nur subsididar anwendbare) Vorschriften fir
das Administrativverfahren enthilt 8%); gleiche (wenn auch
weniger einldBliche) Vorschriften finden sich ferner im Ent-
wurf zu einem neuen Gemeindegesetz fiir den Kanton
Solothurn 8t). Auch das in Vorbereitung befindliche ziir-
cherische Verwaltungsrechtspflegegesetz soll zugleich zum
allgemeinen Kodex des Verwaltungsverfahrens werden 8%).

80) Vgl. Botschaft des Regierungsrates zum «(Gesetzesentwurf
iiber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden und Be-
zirke und das Verfahren vor den Verwaltungsbehorden» vom
4. Mai 1946. _

81) Vorlage des Regierungsrates vom 6. Juli 1946, §§ 219—230.

82) Der Ziircher Vorentwurf (vgl. oben § 5 Anm. 11) ordnet im
dritten Abschnitt insbesondere das verwaltungsinterne Re-
kursverfahren und die Vollstreckung von Verwaltungs-
entscheiden. Ferner enthilt er Bestimmungen iiber folgende
allgemeine Fragen des Verwaltungsverfahrens: Zu-
standigkeit der Verwaltungsbehorden, Offizialmaxime, Rechtli-
ches Gehor, Akteneinsicht, Zeugeneinvernahme, Mitteilung von
Verfiigungen und Entscheidungen, Fristen.
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III. Die organisatorische und personelle Trennung der Ver-
' waltungsjustiz von den iibrigen Funktionen der
Verwaltungsbehdrden.

Eine der stirksten Beeintrichtigungen der verwaltungs-
internen Verwaltungsjustiz ergibt sich daraus, dal in Be-
schwerdefiillen die Instruktion und die Antragstellung
Funktioniren obliegt, deren hauptséchlichster Aufgaben-
bereich nicht die Verwaltungsjustiz, sondern die sonstige
Verwaltungsarbeit ist. So fehlt sehr oft den verantwortli-
chen Beamten fiir die Vorbereitung der ihnen zusitzlich
zu ihrer eigentlichen Aufgabe iibertragenen Beschwerde-
sachen die notwendige Zeit. Nicht weniger mangeln ihnen
aber mitunter auch die Erfahrungen in der Verwaltungs-
rechtsprechung und der erforderliche Uberblick iiber die
verschiedenen Teilgebiete des Verwaltungsrechtes. Vor
allem in groBlen Verwaltungsabteilungen liegt es daher
nahe, nach einer Losung zu suchen, die die Verwaltungs-
rechtsprechung einerseits organisatorisch und personell von
den ibrigen Funktionen der Verwaltungsbehorden trennt
und sie andererseits bel einer Stelle zusammenfalt.

Im Bund wurde ein erster und entscheidender Schritt
in dieser Richtung getan, indem die Beschwerdesachen
an den Bundesrat der Justizabteilung zur Instruktion und
Antragstellung iiberwiesen worden sind. Damit ist einmal
dem rechtsuchenden Biirger eine grofBere Garantie fir
die unvoreingenommene Priifung seiner Sache ge-
geben. Gleichzeitig ist aber auch fiir eine stirkere Ein-
heitlichkeit der Rekurspraxis Gewihr geboten. In
Weiterverfolgung dieses Gedankens ist nunmehr auch inner-
halb der Polizeiabteilung eine besondere (zur Zeit aus {inf
juristischen Beamten bestehende) Rekurssektion ge-
schaffen worden, der — gleich wie der Justizabteilung
hinsichtlich der bundesritlichen Entscheidungen — die
Vorbereitung der Rekursentscheidungen des Departemen-
tes in Fremdenpolizeifillen und in Biirgerrechtssachen
(jahrlich viele hundert Geschifte) iibertragen ist. Eine
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dhnliche, allerdings etwas freiere Organisation ist auch
innerhalb des Generalsekretariates des Eidgenossischen
Volkswirtschaftsdepartementes geschaffen worden. Die Er-
fahrungen, die namentlich mit der Rekurssektion der
Polizeiabteilung gemacht wurden, sind derart gute, daB
man nur wiinschen kann, auch andere eidgendgssische Ver-
waltungsabteilungen werden im gleichen Sinne umgestaltet.

Auch in den Kantonen wird sich die Frage stellen, ob
nicht in der Richtung eine Anderung getroffen werden
konnte, daBl simtliche Rekursfille ein und demselben
Departement (am ehesten dem Justizdepartement) oder
aber — was schon wiederholt angeregt wurde — der
Staatskanzlei zur Vorbereitung und Antragstellung zu-
gewiesen werden. Einer solchen Umgestaltung sind aller-
dings Grenzen gesetzt. Richtet sich ndmlich der Rekurs
gegen eine aullerhalb der kantonalen Zentralverwaltung
stehende Stelle, zum Beispiel gegen eine Gemeinde, so geht
es nicht an, jenes Departement gidnzlich auszuschalten,
dessen Aufgabenbereich durch den Rekurs beriihrt wird.
Es konnte sich somit in jedem Fall nur darum handeln,
neben dem sachlich interessierten Departement noch eine
andere und immer die gleiche Amtsstelle zum Mitbe-
richt einzuladen. Anders verhilt es sich allerdings, wenn
sich der Rekurs an den Regierungsrat nicht gegen eine
auBlerhalb der kantonalen Zentralverwaltung stehende
Behorde, sondern gegen ein Departement selbst richtet.
Gegeniiber der heute dominierenden Ordnung (Einschal-
tung des mit der Sache weniger vertrauten und iiberdies
noch ofters wechselnden stellvertretenden Departements-
vorstehers) wire es um vieles vorzuziehen, die Antrag-
stellung an den Regierungsrat in allen Fillen der gleichen
Instanz zu ibertragen. Wire diese Amtsstelle die Staats-
kanzlei, so hiatte das den weiteren Vorzug, dafl der vor-
bereitende Beamte — es wird in vielen und vor allem in
wichtigen Fillen der Staatsschreiber selbst sein — selbst
an den Verhandlungen des Regierungsrates teilnimmt und
hier seinen Antrag vertreten und die Auffassung des Kol-
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legiums entgegennehmen konnte. Wie wertvoll das ist,
zeigt sich in jenen (zumeist kleineren) Kantonen, in denen
der Staatsschreiber schon auf Grund der heutigen Ordnung
in einzelnen Fillen dazu kommt, dem Regierungsrat An-
trag zu stellen oder ihm aber zu einem von anderer Seite
gestellten Antrag seine Auffassung mitzuteilen.

Freilich vermag auch eine Umgestaltung der verwal-
tungsinternen Verwaltungsjustiz im hier dargelegten Sinn
die Vorziige der spezialbehoérdlichen Verwaltungsrecht-
sprechung nicht aufzuwiegen. An den Grundmangel dieser
Justizform — die nur scheinbare Uberpriifung des Rekurs-
falles durch das fiir die Entscheidung verantwortliche Kol-
legium — vermogen diese Vorschlidge nicht zu rithren. Sie
beantworten lediglich die Frage, wie das Rekursverfahren
am besten zu gestalten ist, wenn man schon eine einge-
hende Behandlung der Streitsache durch das Kollegium
als ausgeschlossen betrachtet.

IV. Einzelprobleme des Verwaltungsprozesses.
1. Akteneinsicht®).

Ohne Kenntnis der Akten der Verwaltungsbehoérden ist
dem Privaten im Verwaltungsstreitverfahren in vielen IFil-
len eine wirksame Wahrung seiner Rechte verunmdoglicht.
Es mag daher erstaunen, daf3 es noch Kantonegibt, indenen
das Aktengeheimnis die Regel bildet — eine Regel, von
der nur in besonders gelagerten Fillen abgewichen wird.
In der Mehrzahl der Kantone besteht allerdings — wenig-
stens dem Prinzip nach — die gegenteilige Ordnung. Die
behordlichen Akten stehen dem Betroffenen offen, so weit
nicht besondere Griinde die Geheimhaltung verlangen.
Welches allerdings die Griinde sind, die zur Geheimhaltung
der Akten berechtigen, dariiber bestehen in den wenigsten
Kantonen klare Richtlinien. Mitunter mag man geradezu

83) Albisser, S. 86; Stadelhofer, S. 79. Vgl. ferner von der
in Anm. 18 zitierten Literatur insbesondere die Arbeiten von
Masnata und Sand.
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versucht sein, den leitenden Grundsatz der Praxis in der
Grundsatzlosigkeit zu erblicken. Vielleicht nirgends so
sehr wie hier zeigt sich die Wiinschbarkeit einer verbind-
lichen gesetzlichen Ordnung.

Nicht unbedenklich erscheinen gewisse Tendenzen in
der neueren Verwaltungsjustiz einzelner Bundesamter. Das
an sich berechtigte und verstédndliche Bestreben, den am
Rekursverfahren Beteiligten keinen Einblick in die wirt-
schaftliche Geheimsphire eines andern zu geben,
fithrt dazu, daB3 in zahlreichen Fillen dem Rekurrenten die
wesentlichen Entscheidungsgrundlagen vorenthalten wer-
den. Man mul sich fragen, ob das Rechtsschutzbediirfnis
mitunter nicht zu sehr hinter dem Geheimhaltungsinteresse
hintangestellt wird. Wo aber die Behérden in wirtschaft-
lichen Angelegenheiten aus guten Griinden die Einsicht
in die Entscheidungsgrundlagen verweigern miissen, da
ware es wohl angebracht, dem Biirger gewissermaflen zum
Ausgleich dieser Einbulle wenigstens einen unabhingigen
Richter zu gewdihrleisten. Je mehr der Staat in die Wirt-
schaft eingreift, desto dringender erhebt sich die Forderung
nach der Schaffung eigentlicher Verwaltungsgerichte.

Das Recht der Verwaltungsbehérden, in besonderen
Fallen zur Wahrung wichtiger Interessen des Staates und
Privater die Einsichtnahme in behérdliche Akten (zum
Beispiel in die sogenannten Informationsakten) zu ver-
weigern, kann grundsitzlich nicht verneint werden. Diese
Befugnis sollte indessen an Einschrdnkungen gebunden
sein:

a) Einmal sollte es nicht zulassig sein, dem Biirger un-
besehen ein ganzes ihn betreffendes Aktendossier
vorzuenthalten. Das Recht zur Einsichtsverweigerung
kann sich verniinftigerweise stets nur auf jene einzelnen
Aktenstiicke erstrecken, auf die die Geheimhaltungs-
griinde zutreffen.

b) Wenn dem Privaten die Einsichtnahme verweigert
wurde, dann sollte es aber anderseits den Behérden ver-
sagt bleiben, zum Nachteil dieses Privaten auf ein geheim-
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gehaltenes Aktenstiick abzustellen, sofern dem Betroffenen
nicht wenigstens der fiir die Entscheidung maf@gebliche
Inhalt des Schriftstiickes vorgehalten wurde und sofern
ihm nicht Gelegenheit geboten war, sich hiezu zu duflern 8%).

¢) Vernehmlassungen der Behorden im Rekursverfahren
sollten dem Biirger in jedem Fall zuginglich sein. Ja es
ware sogar erwiinscht, wenn diese dem am Verfahren be-
teiligten Privaten von Amtes wegen zugestellt wiirden, und
zwar gleichgiiltig, ob auf die behordliche Darlegung noch
repliziert werden kann. Erfahrungsgemifl lassen sich ein-
zelne Rekursinstanzen sehr stark durch den Inhalt dieser
Vernehmlassungen bestimmen — sehr viel starker, als viel-
fach im Inhalt der Rekursentscheidungen zum Ausdruck
kommt %),

2. Miindlichkeit oder Schriftlicvhkeit“).‘

Das fast vollstindige Vorherrschen der Schriftlichkeit
im Verwaltungsstreitverfahren — eine Tatsache, die in
manchen Kantonen in auffallendem Gegensatz zu den
Formen des Zivilprozesses steht — erschwert nicht nur dem
Biirger, vor allem dem einfachen Mann, eine wirksame Dar-
legung seines Standpunktes; es verhindert unverkennbar
auch die Urteilsbildung bei der entscheidenden Instanz.
Das gilt zumal dann, wenn es sich um eine Kollegialbehorde

84) Der Zircher Vorentwurf enthilt folgende Regel: «Ist einem
Privaten die Einsichtnahme in behordliche Akten verweigert wor-
den, so darf zu seinem Nachteil nur insoweit auf diese Akten ab-
gestellt werden, als ihm deren wesentlicher Inhalt vorgehalten
wurde und als ihm Gelegenheit geboten war, sich hieriiber zu
auBlern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen.»

8) Ein praktisches Beispiel: In einer Steuerstreitigkeit wurde
in der internen (dem Rekurrenten nicht bekannten) Vernehmlas-
sung der Vorinstanz auf Informationen hingewiesen, die der Steuer-
beamte der Gemeinde iliber die Vermdgensverhiltnisse des Rekur-
renten eingeholt hatte. Obwohl diese Informationen im Rekurs-
entscheid iiberhaupt nicht erwadhnt wurden, bildeten sie doch das
eigentliche Motiv fiir die Abweisung des Rekurses.

8) Albisser, S. 147; Fehr, S. 325; Inderbitzin, S. 151;
Schwyzer, S. 76; Stadelhofer, S. 80.
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handelt. Die Ersetzung des ausschlieBlich schriftlichen Re-
kursverfahrens durch ein wenigstens teilweises miindliches
Verfahren wire in hohem Mafle geeignet, die Verwaltungs-
justiz wieder stiarker zur Sache des Gesamtkollegiums zu
machen. Auch eine Vereinfachung und Beschleunigung des
Prozel3ganges liee sich auf diesem Wege erreichen 87). Das
Verfahren vor den Spezialverwaltungsgerichten ist bereits
heute in dem Sinne teilweise miindlich, als vielfach nach
Abschlufl des Schriftenwechsels obligatorisch oder fakul-
tativ eine miindliche Verhandlung stattfindet 8%); die ge-
machten Erfahrungen sind in jeder Hinsicht gute. Wie sehr
sich auch in der verwaltungsinternen Justiz das Bediirfnis
nach miindlicher Kontaktnahme geltend macht, zeigt sich
sehr deutlich in der Leichtigkeit, mit der vielfach die mit
der Behandlung von Rekursfillen beauftragten Beamten
den am Streitverfahren beteiligten Privaten Audienz ge-
wihren. Ja oft ist es sogar die Verwaltung selbst, die eine
miindliche Aussprache begehrt. Gegeniiber dieser Praxis
freier Kontaktnahme mit den einzelnen Betelligten — eine
Praxis, die fiir eine richterliche Instanz vor allem dann nicht
unbedenklich bleibt, wenn mehrere Private mit gegenteili-
gen Interessen am Verfahren teilnehmen — wire eine ge-
regelte miindliche Rekursverhandlung vor der urteilenden
Instanz in jeder Hinsicht vorzuziehen.

3.Formelle Rekursvoraussetzungen 89).

Wenn in Bund und Kanton die Praxis der Verwaltungs-
justizbehorden im allgemeinen auch sehr wenig formali-

87) Der Ziircher Vorentwurf sieht eben fiir die Fille, deren Be-
urteilung keinen Aufschub ertrdgt, vor dem Verwaltungsgericht
ein miindliches Verfahren vor.

88) Im Hinblick auf die im Verwaltungsverfahren geltende Offi-
zialmaxime bleibt es in der Praxis allerdings vielfach ungewil}, ob
und wieweit in der miindlichen Verhandlung neue Tatsachen
geltend gemacht werden konnen. Nur ausnahmsweise ist das Ver-
fahren vor einer speziellen Verwaltungsjustizbehorde in vollem
Umfang miindlich.

89) Albisser, S. 144; Fehr, S. 183; Inderbitzin, S. 137.
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stisch verfahrt, so zeigen sich doch vereinzelte Erscheinun-
gen, die zum Aufsehen mahnen. Umstritten ist vor allem —
und das gilt nicht nur fiir das Verwaltungsstreitverfahren
vor den Verwaltungsbehérden, sondern auch fiir das Ver-
fahren vor den besonderen Verwaltungsjustizorganen —,
wie weit Rekursantrag und Rekursbegriindung spezifi-
ziert sein miissen. Oberste kantonale Verwaltungsjustiz-
behorden haben den Grundsatz geprigt, auf ein Rekurs-
begehren diirfe nur dann eingetreten werden, wenn vom
Beschwerdefiihrer ein klarer (bei Streitigkeiten iiber Geld-
forderungen ziffernmaiBig bestimmter) Rekursantrag ge-
stellt worden sei. Sehr oft zeigt sich dann aber, dal} sich
die Praxis der unteren Verwaltungsbehorden, ja oft selbst
die Praxis derjenigen Instanz, die diesen Grundsatz geprigt
hat, wenig an diese gewissermaflen offiziell geltende Richt-
linie halt. Stillschweigend wird vielfach iiber vorhandene
formelle Miangel hinweggesehen. Dieses Nachgeben gegen-
iiber formellrechtlichen Grundsiatzen schafft die Gefahr
ungleicher und willkiirlicher Behandlung. Die Versuchung
liegt nahe, «das formelle Pferd eben dann zu reiten, wenn
man ein Begehren materiell abgewiesen wissen will» 99).
Aus diesen Erfahrungen muf} die Folgerung gezogen wer-
den, daf3 die Erhebung eines Verwaltungsrekurses von Ge-
setzes wegen formell so stark als mdglich erleichtert
werden sollte. Das ist um so gerechtfertigter, als anderseits
der Staat dem im Verwaltungsstreitverfahren obsiegenden
Biirger in praktisch fast allen Fillen eine Parteientschadi-
gung versagt. Dann darf aber das Verfahren nicht derart
erschwert werden, daf3 sich der einfache Mann nicht mehr
ohne Beiziehung eines Rechtskundigen erfolgreich zur
Wehr setzen kann.

%0) In diesem Sinn hat sich ein Beamter mit jahrzehntelanger
Erfahrung in der Verwaltungsjustiz gegeniiber dem Verfasser aus-
gedriickt.
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4. Der Zeugenbeweis?®).

Die gesetzliche Zulassung des Zeugenbeweises in der
Administrativjustiz wird von der Verwaltung vielfach mit
der Begriindung abgelehnt, es ergebe sich eine untragbare
Belastung und Verzogerung des Verfahrens, wenn der
Rekurrent die Einvernahme von Zeugen durchsetzen konn-
te. Die Erfahrung lehrt indessen, dal auf den Zeugenbe-
weis im Verwaltungsstreitverfahren nicht verzichtet werden
kann. In einer Reihe von Kantonen nehmen sich einzelne
Verwaltungs- oder Verwaltungsjustizbehorden seit Jahren
das Recht heraus, in besonders gelagerten Fiéllen «Zeugen»
einzuvernehmen, obwohl jede gesetzliche Vorschrift iiber
das Zeugeneinvernahmerecht durch die Verwaltungsbe-
horden fehlt. Mitunter sogar werden die Privaten unter ent-
sprechender Androhung vorgeladen und zur Wahrheit er-
mahnt, obwohl in Ermangelung einer gesetzlichen Ver-
ankerung der Zeugnispflicht kein Richter denjenigen, der
unwahr aussagt, wegen falschen Zeugnisses bestrafen
konnte. Allerdings muf3 im Interesse des Verfahrensganges
in der Zulassung des Zeugenbeweises Zuriickhaltung geiibt
werden. Der Zeugenbeweis sollte einerseits nurals subsididres
Beweismittel — als Erkenntnismittel fiir den Fall, daf3 eine
hinreichende Abklirung des Tatbestandes auf andere Weise
nicht moglich ist — zugelassen werden. Andererseits sollte
die Einvernahme von Zeugen jenen Verwaltungshehorden
vorbehalten bleiben, die Gewéahr fiir eine richtige Durch-
fithrung des Beweisverfahrens bieten.

V. Die Veriifentlichung der Verwaltungsentscheide.

In nichts zeigen sich so sehr Erfolg oder Versagen der
Verwaltungsjustiz wie darin, ob die gefillten Entscheide
iber den konkreten Streifall hinaus als allgemeine Richt-
linien fiir die Arbeit der Verwaltungsbehorden dienen kon-
nen. Zum festen und anerkannten MaQstab fir andere

) Albisser, S. 148; Fehr, S. 337; Inderbitzin, S. 130;
Schwyzer, S. 111, ‘
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Fille vermogen aber behordliche Entscheide nur dann zu
werden, wenn sie der Offentlichkeit bekannt sind und wenn
sie der offentlichen Kritik standzuhalten vermogen. Vom
Reichtum der Verwaltungsrechtsprechung der kantonalen
Regierungen ist dem AufBlenstehenden nur wenig bekannt.
In einzelnen Kantonen werden itberhaupt keine Entscheide
publiziert; in anderen sind sie (mangels einer geniigenden
Registrierung oft kaum mehr auffindbar) zerstreut in
Geschiftsberichten und Amtsblittern. Nur in wenigen
Stinden werden die Verwaltungsentscheide der Behdérden
einigermaflen regelmiflig und geordnet verdffentlicht. Die
Zuriickhaltung in der Publikation der verwaltungsbehord-
lichen Judikatur hat ihren Grund zum Teil zweifellos in
nichts anderem als in der mangelnden Einsicht in die Not-
wendigkeit dieser Arbeit und in einem allzu groBen Spar-
sinn. Zum Teil freilich hilt die Verwaltung — sei es, daf3
sie Riickwirkungen auf andere Streitfille befiirchtet, oder
sei es, daf} sie sich in ihrer Stellungnahme selbst nicht sicher
fiihlt — ihre Entscheide bewuBt zuriick. Die Bedeutung,
die einer systematischen Sichtung der verwaltungsbehord-
lichen Judikatur fiir die Rechtsprechung der Behérden
zukommt, kann kaum hoch genug eingeschitzt werden.
Die Wirkung ist feststellbar, wo — wie in St. Gallen,
Graubiinden und im Bund — bereits derartige (aller-
dings noch stark des Ausbaus und der Verbesserung fahige)
Sammlungen bestehen. Es ist bestimmt auch kein Zufall,
daB eben jene schweizerischen Steuergerichte, die ihre Ent-
scheide am vollstindigsten publiziert haben, auch am
starksten die Verwaltungspraxis — und zwar nicht nur
die Praxis ihres Kantons — sowie die Fortgestaltung der
Gesetzgebung bestimmt haben.
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