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Einleitung

I. Die Bemiihungen um die Revision
des Eidgendssischen Verantwortlichkeitsgesetzes

Den unmittelbaren Anlaf} fiir die diesjéhrige Diskussion
des Schweizerischen Juristenvereins iiber «die Verantwort-
lichkeit der Beamten und die Schadenersatzpflicht des
Staates in Bund und Kantonen» bildet die bevorstehende
Revision des Bundesgesetzes vom 19. Dezember
1850 iiber die Verantwortlichkeit der eidgendéssi-
schen Behérden und Beamten (VG). Bei dem be-
schrankten Raum, der zur Verfiigung steht, sollen dem-
entsprechend die Fragen, die um die Revision dieses Bun-
desgesetzes kreisen, im Vordergrund stehen. Die neue
Ordnung wird teilweise an die Erfahrungen der Kantone
mit fortschrittlichen Verantwortlichkeitsgesetzen ankniip-
fen konnen; deshalb ist auf diese Gesetze hinzuweisen?2.
Im iibrigen aber muf} die Darstellung des kantonalen Rechts
eher zuriicktreten. Dies 1483t sich um so mehr verantworten,
als die kiirzlich erschienene Ziircher Dissertation von
Werner Zehntner: «Die Haftung des Staates fiir
seine Funktiondre nach der Gesetzgebung der
schweizerischen Kantone», einen guten Uberblick iiber
den derzeitigen Stand des kantonalen Rechts vermittelt.

Am Anfang der rechtsgeschichtlichen Entwicklung der
Probleme beziiglich der Beamtenverantwortlichkeit und
der Staatshaftung steht der Satz «the king can do no
wrong» — der Landesfiirst steht aullerhalb der Landes-
gesetze. Dementsprechend ist auch eine Haftung der

1 BS 1, 462.

2 Die kantonalen Justizdirektionen haben den Verfasser in
sehr zuvorkommender Weise durch die Erteilung von Auskiinften
und die Uberlassung von Entscheiden und Gesetzesmaterialien
unterstiitzt. Fiir ihre Mitarbeit sei ihnen an dieser Stelle besonders
gedankt!
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«Krone», des Staates, ausgeschlossen, wenn ein Beamter
des Landesherrn im Rahmen der ihm zukommenden Amts-
befugnis Schaden stiftet. Uberschreitet jedoch der Beamte
seine Amtsbefugnis, so handelt er ultra vires, ohne Voll-
macht, und hat sich fiir den dabei angerichteten Schaden
wie ein gewohnlicher Biirger vor den Gerichten zu verant-
worten. Die Zivil- und Strafgerichte priifen somit, ob die
Amtshandlung gesetzmiBig ist. Die angelsichsische Ultra-
vires-Theorie war ein erster entscheidender Schritt zur
Durchsetzung des Prinzips der gesetzméBligen Verwaltung.
Fleiner nennt die persdnliche vermdgensrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Beamten den Abschlufl und die Kro-
nung der Beamtenverantwortlichkeit?.

In der Schweiz muflite die Beamtenverantwortlichkeit
vor 120 Jahren durch den Liberalismuis errungen werden.
Deshalb wurde die personliche Verantwortlichkeit
der Beamten in der Bundesverfassung (Art. 117 BV) und
in den Kantonsverfassungen zu einem Verfassungs-
grundsatz erhoben? Noch 1842 schrieb Jeremias
Gotthelf in «Geld und Geist »:5

«Wo ein Regierungsbeamter und ein Gemeindebeamter, ein
Gemeindeschreiber zum Beispiel unter einer Decke liegen und
unter einem Hiitlein spielen, da konnen noch heutzutage ganze
Vermogen verschwinden, und wo ist das Verantwortlichkeits-
gesetz gegen die Regierungsbeamten? Kleine Diebe hingt man
vielleicht, groB3e aber 148t man laufen.»

Dies war die Fragestellung des eidgenéssischen Verant-
wortlichkeitsgesetzes von 1850. Was jedoch damals als
wesentlicher Fortschritt erschien, ist heute iiberholt. Seit
langem hat die Rechtswissenschaft erkannt, daB die Haf-
tung des Beamten allein bei schuldhaften rechtswidrigen
Amtsakten dem Biirger keinen geniigenden Schutz gewéhrt,

® Fleiner, Bundesstaatsrecht 270, ebenso Fleiner-Giaco-
metti 694.

4 Zur Geschichte der Verantwortlichkeit der Beamten und der
Haftung des Staates vgl. Frey 17 ff., zum VG insbesondere

Sager 5 ff,
5 In der Ausgabe des Eugen Rentsch Verlages S. 29.
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da der Beamte fiir groflere Schiden nicht zahlungsfihig
ist. Zudem ist es hdufig dem beweispflichtigen Biirger nicht
moglich, das Verschulden eines bestimmten Beamten nach-
zuweisen. Die Revision des VG und die Einfithrung der
Staatshaftung bilden deshalb schon ein altes Postulat.

Seitdem das Bundesgesetz vom 22. November 1850 iiber
das Verfahren bei dem Bundesgericht in biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten am 1. Juli 1948 und das Bundesgesetz
vom 3. Dezember 1850 iiber die Heimatlosigkeit am 31. De-
zember 1952 aufgehoben wurden, bleibt das VG noch der
einzige Uberlebende aus der Griindungszeit der Eidgenos-
senschaft. Den hundertsten Geburtstag zu erleben, ist auch
den Gesetzen nur selten beschieden! Diese Langlebigkeit
verdankt das VG keineswegs seinen innern Qualitiaten. Im
Gegenteil, schon am Juristentag in Neuenburg im
Jahre 1888 wurde nach Anhoéren eines Referates von
Bezirksgerichtspriasident Ziegler® die Revision des VG
gefordert, um insbesondere die personliche Haftung des
Beamten gegeniiber dem Biirger zu ersetzen durch eine
Haftung des Staates und der Gemeinden «fiir den Schaden,
welchen ihre Beamten und Angestellten in ihrer 6ffentlich-
rechtlichen Stellung einem Dritten widerrechtlich zugefiigt
haben, moge die Pflichtverletzung in einem positiven
Handeln oder in einer Unterlassung der ihnen obliegenden
Pflichten liegen»?. Der schweizerische Juristentag
in Solothurn von 1912 befafte sich erneut mit dem VG.
Damals erklirte der franzosische Referent Karl Ott, das
Gesetz sei «tant au point de vue de la forme qu’a celui de
fond un des produits les plus déplorables de la législation
fédérale»® 9. Damals wurden folgende Thesen angenommen:

¢ ZSR 7, 481 ff.

7 Protokoll des Schweizerischen Juristenvereins vom 2. Oktober
1888, ZSR 7, 638 und 640.

8 ZSR 31, 745; so schon Escher, Schweiz. Bundesbeamten-
recht, 1903, 168 N. 10. ‘

® Dabei darf darauf hingewiesen werden, da3 das schon vor dem
VG des Bundes geschaffene Verantwortlichkeitsgesetz des Kantons
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1. Das VG ist, weil inhaltlich unvollstandig und ungeniigend
sowie formell mangelhaft, einer Revision zu unterziehen.

2. Die Revision des Gesetzes ist in Verbindung mit dem Erla$}
eines das Eidg. Beamtenrecht zusammenfassenden Beamten-
gesetzes vorzunehmen?. -

Auf die an jenem Juristentag gehaltenen Referate ist
spater noch zuriickzukommen.

Der Bundesrat ist dem damaligen Wunsche des Juristen-
vereins nicht gefolgt. In der Botschaft vom 18. Juli 1924
zum BtG vom 30. Juni 1927, S. 107, wird vielmehr ausge-
fithrt:

«Wiewohl das VG seit geraumer Zeit revisionsbediirftig ist,
mochten wir dech davon absehen, die gegenwértige Gesetzes-
vorlage mit der Neufassung auch jenes veralteten Erlasses zu

beschweren. Friither oder spiter wird an die Revision des VG
herangetreten werden miissen.»

Frither oder spiater — als nach Schlul} des letzten Krieges
immer noch nichts geschehen war, reichte Nationalrat
Perrin, La Chaux-de-Fonds, ein Postulat auf Revision
des VG und Einfiihrung der direkten Staatshaftung ein.
Bundesprisident v. Steiger anerkannte, daB der
geltende Rechtszustand nicht mehr befriedige; im neuen
Gesetz miisse der Rechtsgedanke und nicht die Sorge um
die Staatsfinanzen die entscheidende Rolle spielen. Er
fiigte bei: «Wir wollen hoffen, dal3, bevor das VG hundert-
jahrig geworden ist, ein neues das Licht der Welt erblickt».

Aber es gibt keinen Interessenverband, der sich fiir die
Verschirfung der Staatshaftung besonders interessiert und
fiir die «fristgerechte» Verwirklichung der Hoffnung ge-
kampft hiatte. Erst im Februar 1951 erteilte das EJPD

Bern sowie die ungefihr gleichzeitig geschaffenen Verantwortlich-
keitsgesetze der Kantone Fribourg, Baselland und Thurgau, die
heute noch in Kraft stehen, wesentlich besser durchdacht sind und
sich auch heute noch sehen lassen diirfen (unten S. 298a).

W ZSR 31, 833.

1 Ungedrucktes Protokoll des Nationalrates vom 28. September
1945.
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Herrn alt Bundesrichter Habliitzel den Auftrag, den
Entwurf fiir ein neues VG auszuarbeiten. Im Dezember
1951 ging von Nationalrat Perrin ein neuer Vorsto83 aus,
diesmal in Form einer Motion, die vom Nationalrat am
17. September 1952 und vom Sténderat am 1. Oktober
1952 angenommen wurde. Bei der Beantwortung der
Motion konnte Bundesrat Feldmann darauf hinweisen,
daf3 der Vorentwurf von Herrn alt Bundesrichter Habliitzel
eingereicht worden und den Departementen zur Vernehm-
lassung zugestellt sei!?.. Bundesrat Feldmann stellte dabei
ausdriicklich fest, eine Regelung, welche bei Schéden,
die durch einen Staatsbeamten entstanden sind,
den Geschiddigten ausschlieBlich an den fehl-
baren Beamten weise und die Staatshaftung aus-
schliee, werde heute als ungerecht empfunden;
eine solche Ordnung sei mit den Prinzipien des
modernen Rechtsstaates unvereinbar; auch die
Rechtswissenschaft — «ein seltener, aber gliicklicher Fall»
— sei in diesen Punkten vollig einig!?2.

Die Revisionsarbeiten sind somit heute im Gang; die
diesjdhrigen Verhandlungen des Juristenvereins iiber das
VG haben deshalb mehr als nur platonischen Wert. Es ist
noch zu frith, um zu sagen «was lange wihrt, wird endlich
gut»; doch ist es sicher ein erfreuliches Zeichen unserer
Zeit, dall heute die Forderungen nach einem Ausbau —
teilweise auch nach einer Wiederherstellung! — des Rechts-
staates bei Regierung, Parlament und Volk auf ein waches
Interesse stoBen. Es ist deshalb zu hoffen, da3 die Vorlage
nunmehr kriftig geféordert und in absehbarer Zeit den
Réten vorgelegt wird. Freilich wird sich bei der Ausar-
beitung zeigen, daf3 die Meinungen hinsichtlich der Einzel-
heiten keineswegs so einheitlich sind wie hinsichtlich des
Grundprinzips, die personliche Haftung der Beamten

12 Der Entwurf ist im Anhang zu diesem Vortrag gedruckt.

122 Vgl. auch den Aufsatz von Bundesrat Feldmann, Die
Haftung des Bundes fiir fehlerhafte Amtshandlungen seiner Beam-
ten, Verwaltungspraxis 7 (1953), 298.
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gegeniiber dem Biirger durch die Staatshaftung zu er-
setzen. Der Vortrag mochte diesbeziiglich vor allem die
Probleme aufzeigen; Aufgabe der Diskussion und einer
vom Bundesrat bestellten Expertenkommission wird es
dann sein, die zweckméiBigste Losung zu finden.

II. Die Hauptiragestellungen

Versucht man, die vom geltenden VG geregelten Mate-
rien in ein System zu bringen, welches gestattet, die revi-
sionsbediirftigen Hauptpunkte aufzuzeigen, so gelangt man
zu folgender Ubersicht iiber das geltende Bundesrecht und
die Hauptfragestellungen:

1. Die Verantwortlichkeit der Mitglieder
der obersten Bundesbehiérden

a) Die parlamentarische Immunitdt (Art.1 Abs. 2
Satz 2 VG): Nach dem VG sind die Mitglieder der eid-
genossischen Réte fiir ihre Voten «nicht verantwortlich»,
selbst bei schwersten Verleumdungen gegen einen
Biirger kénnte keine Klage erhoben werden; es fragt
sich, wie solche Hirten gemildert werden kénnen, ohne
die parlamentarische Immunitét aufzugeben.

b) Die Verantwortlichkeit der Mitglieder der eid-
genodssischen Réite fiilr Amtsdelikte (Art. 1 Abs. 1,
Art. 17 VG): Wegen solcher Amtsdelikte ist ein Zivil-
oder Strafprozel3 nur zuléssig, wenn beide Kammern
dessen Durchfithrung beschlieBen (Art. 23). Es ist zu
priifen, ob dieses Verfahren zweckmaiBig ist.

¢) Die Verantwortlichkeit der von der Bundes-
versammlung gewédhlten Behorden (Mitglieder
des Bundesrates, des Bundesgerichtes, des
Eidg. Versicherungsgerichtes,desaullerordent-
lichen Militargerichtes!?, des Bundeskanzlers

13 Art. 20/22 MilitarstrafprozefSordnung.
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und des Generals) (Art. 18—36, 2—16 VG): Gegen
diese Personen kann ein Strafprozel3 wegen eigentlichen
oder uneigentlichen Amtsdelikten nur durchgefiihrt
werden auf Grund eines iibereinstimmenden Beschlusses
beider Kammern der eidgendssischen Réte. Ebenso
kann der Bund Zilvilanspriiche gegen diese Magistraten
nur auf Grund eines entsprechenden Beschlusses geltend
machen. Die Stellung von Drittpersonen, die durch
rechtswidrige Amtshandlungen solcher hoéchster Magi-
straten geschiadigt werden, ist relativ giinstig: Auch sie
miissen zuerst bei der Bundesversammlung um eine
Verfolgungsermichtigung gegen die betreffenden Be-
amten nachsuchen; wird die Erméchtigung verweigert,
so konnen sie den Anspruch gegen den Bund geltend
machen (Art. 33). Dies ist der einzige Fall einer direkten
Haftung des Bundes gemil} VG.

Art. 117 BV und das VG betrachten auch die obersten
Magistraten' der Eidgenossenschaft als « Bundesheamten.
Aber diese Personen genielen doch eine Sonderstellung.
Ihre staatsrechtliche politische Verantwortlichkeit steht
auf einer andern Stufe als die Verantwortlichkeit der
Beamten der Bundesverwaltung. Um den Umfang dieses
Referates nicht noch zu vergroBern, wird auf die
Darstellung dieser Fragen verzichtet. Der Be-
richterstatter hat dazu in einem besonderen Aufsatz
Stellung bezogen4, |

2. Die Verantwortlichkeit der nicht von der
Bundesversammlung gewiihlten eidgenissischen Beamten

Die sogenannten «iibrigen» eidgendssischen Beamten
(Titel vor Art.37 VG), denen weitere Personen mit
amtlichen Funktionen gleichgestellt sind (Art.2
VG), unterstehen

14 «Die Verantwortlichkeit der Mitglieder der obersten Bundes-
behoérden», Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung
54 (1953), 353.
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a) einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit,

b) einer disziplinarischen Verantwortlichkeit,

c) einer vermogensrechtlichen Verantwortlichkeit
(Art. 5 VG).

a) Strafrechtliche Verantwortlichkeit (Art.6, 8§,
9, 14/16, 40/41 VG).

Strafklagen gegen sogenannte «iibrige Bundesbeamte»
(im folgenden kurz Bundesbeamte genannt), unterliegen
einer Vorpriifung durch den Bundesrat (Art. 40/41 VG).
Ohne dessen Zustimmung darf kein Strafverfahren durch-
gefithrt werden. Die ZweckméiBigkeit dieses Vorpriifungs-
verfahrens ist umstritten. Doch gestattet der diesem Be-
richt gezogene Rahmen nicht, auch diese strafrechtlichen
Probleme zu behandeln.

b) Disziplinarische Verantwortlichkeit

Die Art. 37—39 VG betr. disziplinarische Verantwort-
lichkeit wurden durch Art. 80 Abs. 2 des BG vom 30. Juni
1927 iiber das Dienstverhiltnis der Bundesbeamten (BtG)
aufgehoben. Das neue VG hat sich damit nicht zu befassen.
Dagegen ist zu priifen, welche administrative Sank-
tionen angezeigt sind gegeniiber natiirlichen und juri-
stischen Personen mit amtlichen Funktionen, die nicht
Bundesbeamte im Sinne des BtG sind (unten S. 246a, 277a).

c) Vermogensrechtliche Verantwortlichkeit

(Art. 7, 11, 12, 42, 43 VG)?15.

Die vermdégensrechtliche Verantwortlichkeit der Beam-
ten und weiterer Personen mit amtlichen Funktionen
steht heute im Zentrum des Interesses. Die damit zusam-
menhédngenden Fragen miissen deshalb im ersten Teil
dieser Arbeit, die sich mit der Verantwortlichkeit der

15 Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit (Haftung) wird
hiufig als «zivilrechtliche Verantwortlichkeit» (responsa-
bilité civile) bezeichnet. Dieser Ausdruck ist jedoch irrefithrend,
da die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit in zahlreichen
Fillen dem o6ffentlichen Recht angehort, Im Hof, ZSR 48 (1929),
354 a, Reichlin, ZB1 36 (1935), 66; Sager 1.
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Beamten und weiterer Amtstriger befallt, im Vorder-
grund stehen.

Heute ist im Bund die vermogensrechtliche Verant-
wortlichkeit der Bundesbeamten gegeniiber dem Staat
durch Art. 29 BtG geregelt; fiir Schiden, die durch die
rechtwidrige Amtsfithrung einem Biirger zugefiigt werden,
gilt dagegen das VG. Darnach haftet fiir den Schaden
ausschliefllich der rechtswidrig und schuldhaft handelnde
Beamte. Der Anspruch ist zun#ichst beim Bundesrat
geltend zu machen, genauer gesagt, der Zivilprozel3 bedarf
einer Bewilligung des Bundesrates. Wird die Bewilligung
nicht erteilt, so ist zwar die Klage dennoch zuléssig, aber
nur gegen Hinterlegung einer entsprechenden, vom Bun-
desgericht festzusetzenden Kaution (Art. 43 VG).

Die Revision wird priifen miissen, ob nicht auf die per-
sonliche vermogensrechtliche Verantwortlichkeit der Bun-
desbeamten gegeniiber dem Biirger verzichtet werden soll,
um an deren Stelle die ausschlieBliche Haftung des
Bundes mit entsprechenden Regre3anspriichen gegen
die schuldigen Beamten treten zu lassen. Dies fiihrt
zu einer Losung, bei der « Beamtenverantwortlichkeit» und
«Staatshaftung» vollig voneinander unabhingig werden;
d e Probleme der vermogensrechtlichen Beamtenverant-
wortlichkeit werden dadurch stark vereinfacht.

Trotzdem bleiben die Fragen der Verantwortlichkeit all
der natiirlichen und juristischen Personen, die heute fir
den Staat handeln, aullerordentlich komplex. Die Staats-
haftung interessiert den einzelnen geschédigten Biirger,
die Beamtenverantwortlichkeit die Gesamtheit der
Biirger. Die Gesamtheit der Biirger wiinscht nicht nur, da@3
der einzelne Geschéddigte Schadenersatz erhilt, sondern
daBl die Verantwortlichkeiten festgestellt werden,
wenn durch Beauftragte der 6ffentlichen Hand vermeid-
barer Schaden gestiftet wurde.

Fiir die Feststellung und Beurteilung dieser Verantwort-
lichkeiten braucht es bestimmte, das BtG erginzende
Bestimmungen im neuen VG; doch wird es sich dabei vor
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allem um eine Zusammenfassung des geltenden Rechtes
handeln. Der erste Teil der vorstehenden Arbeit gibt
deshalb vor allem eine deskriptive Darstellung des gelten-
den Rechtszustandes; er verfolgt im Gegensatz zum zweiten
Teil keine besondern rechtspolitischen Ziele®®,

3. Die Haftung des Bundes fiir schadenstiitende Akte von
Bundesheamten und weitern Trigern amtlicher Funktionen

Die Einfithrung der Haftung des Bundes fiir Schiden,
die durch schuldhaft rechtswidrige Handlungen von Bun-
desbeamten und weitern Amtstrigern des Bundes verur-
sacht werden, bildet — wie bereits erwdhnt — das Haupt-
postulat der Revision des VG. Dabei stellt sich vor allem
die Frage, ob diese Staatshaftung zivilrechtlich aus-
gestaltet und auf eine Haftung fiir schuldhafte Amts-
handlungen beschrinkt werden soll oder ob sie als eine
Form der offentlich-rechtlichen Entschidigung
konzipiert werden muf}, mit der Folge, daB3 eine Haftung
immer dann Platz greift, wenn ein 6ffentlich-rechtlicher
Rechtssatz verletzt ist, ohne Riicksicht auf ein Verschulden
des Beamten (Kausalhaftung bei gesetzwidrigen
Amtsakten). Ja, man wird noch weitergehend priifen
miissen, ob die Kausalhaftung des Bundes auch dann
Platz greifen sollte, wenn durch einen gesetzmiBigen
Staatsakt der Grundsatz der Gleichbehandlung der Biirger

152 Bei der Durchsicht der Fahnen des Referates von Pierre
Graff ist dem Verfasser aufgefallen, daB die franzosische Um-
schreibung des Themas «La responsabilité des fonctionnaires et de
PEtat pour le dommage causé & des tiers, en droit fédéral et en
droit cantonal» priziser ist als die deutsche. Nach dem franzosischen
Titel ist nur die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit der Be-
amten gegeniiber Dritten zur Diskussion gestellt. Der erste Teil
der vorliegenden Arbeit befaflt sich demgegeniiber sowohl mit der
Verantwortlichkeit der Amtstriiger gegeniiber dem Staat als auch
mit deren Verantwortlichkeit gegeniiber Dritten — jedoch unter
Ausschlu3 der disziplinarischen und strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit.
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in besonders schwerem Malle verletzt wird (Haftung fiir
gesetzmédflige Staatsakte, die einen aullerordent-
lichen Schaden verursachen). Mit diesen Fragen der
Staatshaftung wird sich der zweite Teil dieser
Arbeit befassen.

Aufler dem VG des Bundes sind auch die Verant-
wortlichkeitsgesetze zahlreicher Kantone revi-
sionsbediirftig!®. Bei der Revision der kantonalen Ver-
antwortlichkeitsgesetze werden sich zum Teil &dhnliche
Fragen stellen wie bei der Revision des VG des Bundes.
Immerhin ist zu beachten, dafl die Beamten der Kantone
und Gemeinden zum Teil andere Aufgaben zu erfiillen
haben als die Bundesbeamten; es ist deshalb in jedem Ein-
zelfall zu priifen, ob sich fiir die Kantone und Gemeinden
gleiche oder dhnliche Losungen empfehlen wie im Bund.
Auf diese Frage kann nicht im einzelnen eingegangen wer-
den, aber die Arbeit als Ganzes soll sich doch auch mit dem
kantonalen Recht auseinandersetzen?’.

Erster Teil

Die Verantwortlichkeit der Beamten
und der Ubrigen Amtstrager

Der erste Teil dieses Referates muf3 sich mit der per-
sonlichen Verantwortung aller Personen befassen, die fir
den Staat titig sind, ohne zu den obersten Magistraten zu
gehoren. Diese Personen sind nur teilweise Beamte im
Sinne des eidgendssischen und kantonalen Beamtenrechts.
Immerhin mufB3 die Ordnung der Verantwortlichkeit der
staatlichen Amtstrager in erster Linie auf die Beamten
und insbesondere auf die Verwaltungsbeamten ausgerichtet

18 Vgl. unten S. 296a.
17 Die geltenden kantonalen Gesetze sind auf S. 117 der
erwihnten Arbeit von Werner Zehntner zusammengestellt.
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sein. Es empfiehlt sich deshalb, einige Ausfithrungen iiber
die Verantwortung in der Verwaltung an die Spitze zu
stellen und dann in einem zweiten Abschnitt néher auf den
Kreis der Verantwortlichen einzugehen.

I. Grundiragen der Verantwortung in der Verwaltung

1. Vorbemerkungen

Verantwortlich sein hei3t «Red und Antwort stehen
miissen», heillt Einstehen fiir eigenes oder fremdes Ver-
halten, Einstehen fiir einen bestimmten Erfolg oder MiG3-
erfolg. Verantwortung ist primér ein ethischer Begriff, den
jeder Einzelne nach seiner Weltanschauung bestimmt. Die
Weltanschauung entscheidet, wem gegeniiber der Einzelne
glaubt, fir sein Tun «Red und Antwort stehen zu miissen».
Doch empfinden wir alle deutlich eine Vielfalt von Ver-
antwortungen und héufig einen Konflikt der Verantwort-
lichkeiten. |

Hier interessiert die Verantwortung des Beamten, die
die Offentlichkeit von ihm bei der Erfiillung seiner Aufgabe
fordert. Dabei wird zunichst nicht an eine rechtliche Sank-
tion gedacht —an die «disziplinarische, strafrechtliche oder
vermogensrechtliche Verantwortlichkeit» — es geht viel-
mehr einfach um den Einsatz bei der tiglichen Arbeit, die
von jedem verlangt wird, vom Chefbeamten bis zum
Portier. Gerade vom Beamten wird ein besonders grofles
PflichtbewuBtsein gefordert. Die Hebung dieses Ver-
antwortungsbewuftseins ist primér nicht ein recht-
liches, sondern ein ethisches und psychologisches Problem.
Die Erforschung der Mittel, um das Verantwortungsbe-
wulltsein in den Privatunternehmen und in der 6ffentlichen
Verwaltung zu steigern, ist Sache der Betriebspsycho-
logie. In allen Staaten wird geklagt, die Verwaltungen
seien «biirokratisch», «ohne Initiative», «die Beamten ruhten
sich auf ihren gesicherten Positionen aus» und immer wieder
wird die Frage gestellt, wer fiir solche Miflstinde verant-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 15a
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wortlich sei, wer die Pflicht und die Macht habe, sie zu
dndern. Jeder, der etwas Einblick in schweizerische Ver-
waltungen hat, weill, dall solche Verallgemeinerungen
meist unberechtigt sind. Mangelndes Verstindnis fiir die
Wesensunterschiede zwischen Privatwirtschaft und Ver-
waltung fithrt dazu, dal3 kein Stand so viel kritisiert wird
wie die Beamten. Anderseits gilt es auch zu betonen, daf3
in vielen schweizerischen Verwaltungen noch manches ver-
besserungsfihig und verbesserungsbediirftig ist; aber die
Durchsetzung der Verbesserungen stoft oft auf mehr
Widerstand als in der Privatwirtschaft.

Vom Standpunkt der Betriebspsychologie aus bilden die
rechtlichen Sanktionen bei nicht gewissenhafter Er-

fillung von Dienstpflichten — die erwihnte diszipli-
narische, strafrechtliche und vermdgensrecht-
liche Verantwortlichkeit — nur einen Teil der

Mittel, um die Verantwortung der Beamten zu erhalten
und zu steigern. Andere Umsténde, vor allem das Beispiel
von Vorgesetzten und Mitarbeitern, die Moglichkeit des
Vorwirtskommens und die verschiedensten Mallnahmen,
um die Arbeitsfreude zu steigern, sind fiir die «Efficiency»
der Verwaltung meist ausschlaggebender als die Verant-
wortlichkeitsvorschriften. Auch der Jurist wei3 um die
Grenzen der Macht der Gesetze. Die Revision des VG kann
nicht der Anlal} sein, um eine «durchgreifende Reform der
Bundesverwaltung durchzusetzenn».

Immerhin haben das Recht und die Rechtsanwendung
einen malgeblichen Einflul auf das Verantwortungsbe-
wulltsein der Beamtenschaft. Insbesondere schadet eine
unpsychologische Rechtsordnung und Rechtsanwendung
dem VerantwortungsbewuBtsein. Unpsychologisch ist zum
Beispiel der Anfang des geltenden VG: «Verbrechen und
Vergehen, welche...». Beim Erlal} des BtG hat der Gesetz-
geber seine Aufgabe wesentlich besser erfaBt. Das BtG
begniigt sich nicht mit der Aufstellung von bloBen recht-
lichen Sanktionsnormen. Es enthélt vielmehr im Abschnitt
«Pflichten der Beamten» einige grundlegende Verhaltens-
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normen, die das Berufsethos des Beamten aufleuchten
lassen'®. Diese im BtG erwidhnten Pflichten bilden gleich-
sam den «allgemeinen Teil» der Berufspflichten eines jeden
einzelnen Beamten. Dazu tritt dann der Kreis der beson-
dern Pflichten, die das konkrete Amt mit sich bringt. Alle
Handlungen und Unterlassungen der Beamten miissen im
Lichte ihrer allgemeinen und besondern Amtspflichten ge-
prift werden. Daneben hat sich der Beamte bei seinen
amtlichen Verrichtungen auch an die allgemeinen Biirger-
pflichten zu halten: Er mufl anvertrautes Gut sorgfiltig
behandeln usw. Jeder Verstoll gegen eine Rechtsvorschrift
begriindet grundsitzlich eine Verantwortlichkeit.

18 Art. 21. — Pflicht zur Dienstleistung — ! Der Beamte
ist zu ausschlieBlich personlicher Dienstleistung verpflichtet. Er
hat seine volle Arbeitskraft dem Amte zu widmen.

? Die Beamten sind auch ohne Aufforderung verpflichtet, sich
in ihren dienstlichen Obliegenheiten gegenseitig zu unterstiitzen
und zu vertreten.

Art. 22. — Wahrung der Interessen des Bundes. — Der
Beamte hat seine dienstlichen Obliegenheiten treu und gewissen-
haft zu erfiillen und dabei alles zu tun, was die Interessen des
Bundes fordert und alles zu unterlassen, was sie beeintrichtigt.

Art. 24. — Verhalten in und auller Dienst. — * Der
Beamte hat sich durch sein Verhalten in und auBler Dienst der
Achtung und des Vertrauens wiirdig zu erweisen, die seine amtliche
Stellung erfordert.

2 Dem Beamten wird gegeniiber vorgesetzten Mitbeamten und
Untergebenen ein hofliches und taktvolles Benehmen zur Pflicht
gemacht. Diese Pflicht liegt ihm auch im dienstlichen Verkehr mit
dem Publikum ob.

Art. 25. — Vollziehung der Dienstbefehle. — * Der Be-
amte hat die Dienstbefehle seiner Vorgesetzten gewissenhaft und
verniinftig zu vollziehen.

2 Der Vorgesetzte trigt die Verantwortung fiir die von ihm
erteilten Befehle.

Art. 27. — Amtsverschwiegenheit. — ! Der Beamte ist
zur Verschwiegenheit fiir dienstliche Angelegenheiten verpflichtet,
die nach ihrer Natur oder gemifl besonderer Vorschrift geheim-
zuhalten sind.

? Die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit bleibt auch nach Auf-
losung des Dienstverhiiltnisses bestehen.
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Die zentrale Frage, die sich fiir die Disziplinarbehorden,
die Straf-, Verwaltungs- und Zivilgerichte immer wieder
stellt, ist das Problem des Verschuldens des Beamten,
wenn sein Verhalten zu Kritik Anlaf gibt. Die Schuld eines
Menschen zu beurteilen, ist die hochste und schwierigste
Aufgabe aller Rechtsanwendung. Rechtswissenschaft allein
geniigt dazu nicht. Wichtiger ist die Kenntnis der Men-
schennatur und bei der Beamtenverantwortlichkeit die
Kenntnis des besondern «Klimas», in dem der Beamte
arbeitet. Die Beurteilung der rechtlichen Verantwort-
lichkeit der Beamten muf} sich deshalb nach einer sozial-
ethischen und psychologischen Beurteilung seiner Verant-
wortung ausrichten. Deshalb scheinen mir zum mindesten
einige skizzenhafte Bemerkungen iiber die Problematik der
Verantwortung der Verwaltung in diesem weitern, sozial-
ethischen und psychologischen, man kann auch sagen all-
gemein menschlichen Sinne angezeigt.

2. Die Schranken der Bewegungsireiheit in der Verwaltung
und die Besonderheit der Verantwortlichkeit der Beamten

Der Beamte untersteht in den meisten Féllen einer
doppelten Verantwortlichkeit — einerseits dem
Staat gegeniiber, als dessen Vertreter in concreto der
Vorgesetzte erscheint, anderseits dem Biirger gegeniiber,
dessen Begehren er behandelt, dem er Pflichten auferlegt
und in dessen Interessensphire er eingreift. Zwischen
diesen beiden Verantwortlichkeiten besteht ein Span-
nungsverhiltnis, und bei Amtspflichtverletzungen stellt
sich haufig die Frage, ob nur eine Pflicht gegeniiber dem
Staat oder auch gegeniiber dem Biirger verletzt ist.

Oberster Grundsatz fiir die Handlungsweise der Beam-
ten ist das Prinzip der gesetzméfigen Verwaltung;
dieses Prinzip wirkt grundsitzlich als Bremse fiir die
Verwaltungstiatigkeit und soll als Bremse wirken; alles
was nicht den Gesetzen, Verordnungen und Reglementen
entspricht, mufl der Beamte unterlassen. In der gleichen
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Richtung wirkt der Grundsatz der bugdetmifBigen Be-
schrankung der Ausgaben. Jede Ausgabe mul} durch einen
entsprechenden «Kredit» gedeckt sein. Diese beiden Grund-
sitze, die die Privatwirtschaft nicht kennt, geben der Ver-
antwortung des Beamten eine sehr negative Richtung:
Er macht sich verantwortlich, wenn er sich zu etwas Aufler-
ordentlichem aufrafft; er macht sich nicht verantwortlich,
wenn er sich an die Amtsroutine hélt und nichts Aufsehen-
erregendes tut. Der Beamte, der mit einer iiberholten
Praxis brechen mochte, riskiert, daB3 sein Vorgesetzter
nicht mitgeht. Die Berufung auf einen Gesetzesparagraphen
bedeutet in der Regel eine korrekte, aber hiufig auch eine
bequeme Losung eines Problems. Der Beamte lauft Gefahr,
das Gesetz unkritisch anzuwenden. Er macht sich unter
Umstédnden nicht klar, da8 das Gesetz einem Alterungs-
prozell unterworfen ist; was heute sinnvoll und verniinftig
erscheint, kann vielleicht schon morgen zum Unsinn wer-
den®. Wer sich hinter Gesetz und Reglement verschanzt,
hat es leichter, sich gegeniiber der #ngstlich gefiirchteten
offentlichen Kritik zu rechtfertigen. Die Verantwortlich-
keit wird so abgeschoben auf den anonymen Gesetzgeber 2.

Ahnliche psychologische Momente bestimmen nicht
nur die Rechtsanwendung, sondern auch die Tathand-
lungen der Beamten. Der Assistent einer eidgendssischen
Versuchsanstalt, der ein schadenstiftendes Experiment
macht, kann bei Fahrlédssigkeit nach Art. 29 BtG haftbar
gemacht werden; sein Kollege, der aus Mangel an Initiative
nicht experimentiert, riskiert keine solche Haftung. Warum
bei den doch nur beschrinkten Aufstiegsmoglichkeiten sich
besonders hervortun? Dem Chefbeamten, der aus Mangel
an Initiative keine arbeitsparende Registratur einfiihrt,
wird nie vorgeworfen, er habe dem Bund fahrlassigerweise
einen Schaden im Sinne von Art. 29 BtG zugefiigt; wenn

19 A. Muggli, Beamte und  Publikum, Verwaltungspraxis 4
(1949), 12.

20 R. Schnyder, Zur psychologischen Situation des Beamten,
Verwaltungspraxis 4 (1949), 60.
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aber sein Kollege eine neue Ordnung gegen allerhand
Widerstédnde durchsetzt und diese sich nicht voll bewihrt,
so daf} sie mit zusdtzlichen Kosten verbessert werden muB,
bekommt zu horen, er hédtte sich die neue Ordnung besser
durchdenken miissen, dann wire der « Schaden» vermieden
worden. Die Angst vor Kritik, vor allem vor der 6ffent-
lichen Kritik, fithrt iiberhaupt leicht zu einem iibertrieben
kurzsichtigen fiskalischen Denken. Man glaubt schon gar
nicht mehr, dal gewisse Aufwendungen zur Rationali-
sierung, die natiirlich mit gewissen Kosten verbunden
sind, von den Steuerzahlern und von den sie vertretenden
Parlamentariern als geeignete Sparmalnahme richtig ge-
wiirdigt und anerkannt werden; um so héher mul} jeder
in der Verwaltung wirklich realisierte Fortschritt bewertet
werden. Die Fille, wo Beamte durch Nachlissigkeit Scha-
den stiften und sich rechtlich verantwortlich machen, sind
weit weniger bedeutsam als diejenigen, wo wegen Mangel
an Initiative Einsparungsmoglichkeiten nicht ausgeniitzt
werden. Die rechtlichen Sanktionsnormen enthalten somit
nur einen unzureichenden Anreiz fiir ein verantwortungs-
bewullites Handeln. Sie miissen gerade deshalb im Lichte
einer allgemeineren Beurteilung der Verantwortlichkeit des
Beamten angewandt werden.

Die Arbeit in der Verwaltung vollzieht sich somit bis
zu einem gewissen Grade notwendigerweise in einer — fast
mochte man sagen — «tropischen, erschlaffenmachenden
Biiroluft», die immer gewisse Gefahren fiir die Initiative
und die Tatkraft der Beamten mit sich bringt?. Der
Beamte wird durch seine Stellung dazu gedrdngt,
keine Verantwortung zu iibernehmen, weil dies
leicht rechtliche Verantwortlichkeiten nach sich
zieht. Aufgabe der Regierungen und Chefbeamten ist es,
in voller Kenntnis dieser Situation «die Atmosphire mog-
lichst zu verbessern», im Beamten ein echtes «Verant-
wortungs-BewuBtsein» zu wecken und zu erhalten. Der

2 R. Schnyder, a.a. 0. 59.
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Gesetzgeber kann deren Bemiihungen unter Umsténden
unterstiitzen, indem er — so paradox dies zunéchst er-
scheinen mag — die vermdgensrechtliche Verantwortlich-
keit der Beamten gegeniiber den Biirgern beschriankt
und die Biirger fiir ihre Anspriiche ausschlieSlich auf die
Staatshaftung verweist. Dadurch wird eine falsche Angst-
lichkeit der Beamten bekdmpft22.

Verwaltungsentscheide sollen nicht nur rechtmiflig,
sondern auch angemessen sein. Im Streben nach der
Angemessenheit innerhalb der RechtméaBigkeit
zeigt sich das Verantwortungsbewulltsein. Ver-
antwortungsbewuflltsein besitzt der Beamte, der sich
wachen Sinnes Rechenschaft gibt, wie seine Entscheidun-
gen und sein laufendes Verhalten sich sowohl auf das Ge-
samtvolk als auf das Schicksal des einzelnen Biirgers aus-
wirken. Er sieht psychologische und soziale Konsequenzen,
die dem sturen «Biirokraten» entgehen. Zu diesen Konse-
quenzen gehort auch die Wirkung eines jeden Entscheides
als «Prajudiz». Die Bedeutung eines Entscheides als
Prijudiz iibersieht leicht der Biirger, der seinen Fall immer
allzu gerne als Sonderfall behandelt wissen mochte; er
unterschitzt die Wirkungen von Ausnahmeentscheidungen
fiir die Zukunft. Die erwéhnte Polaritat der Verantwort-
lichkeiten des Beamten fiihrt leicht zu einem Pflichten-
konflikt zwischen der Pflicht zur Gleichbehandlung und
der Vermeidung von Willkiir einerseits und der Pflicht zur
angemessenen Entscheidung des Einzelfalles anderseits. In
einer gut gefithrten Verwaltung wird dieser Konflikt
dauernd empfunden und von Fall zu Fall gelost, in einer
verknocherten Verwaltung verengert sich dagegen das
Blickfeld; es wird nur noch das Prinzip der Gleichbehand-
lung — Gleichbehandlung iiber Jahrzehnte — gesehen.
Die Wahrung der Kontinuitit der Verwaltung wird zum
obersten Grundsatz.

22 Vgl. den Bericht des Waadtlinder Regierungsrates zum
waadtlindischen Beamtengesetz von 1947, 14, sowie die Aus-
fihrungen unten S. 318a.
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Immerhin ist zu beachten, daB3 in vielen Fillen auch die
Nachgiebigkeit gegeniiber dem Biirger die bequemere
Losung sein kann als das Festhalten an klaren gesetzlichen
Grundsétzen. Der Biirger, der einen Beamten «herumge-
bracht hat», macht ihn nachher nie verantwortlich, wohl
aber derjenige, der durch einen vielleicht harten, aber
richtigen Entscheid in die Schranken gewiesen wurde. Der
Beamte wird nur allzu leicht zum Priigelknaben fiir ein
unvollkommenes Gesetz, iiber das er sich nicht hinweg-
setzen darf.

Recht haufig sind die Fille, wo ein Beamter aus einem
«vermeintlichen» 6ffentlichen Interesse, aber ohne gesetz-
liche Grundlage dem Biirger ein Opfer zumutet, gleichsam
aus «blindem Ubereifer» handelt. Ein solcher Beamter
verkennt seine grundlegende Pflicht, die 6ffentlichen Inter-
essen nur im Rahmen des Gesetzes zu wahren. Er hat des-
halb trotz seines an sich groflen PflichtbewuBtseins fiir
seinen Fehler einzustehen.

Die offentliche Diskussion iiber die Verantwortlichkeit
der Beamten darf nicht einseitig gegen die Verwaltung
gerichtet sein. Insbesondere darf nicht iibersehen werden,
daB auch der Schutz der Beamten gegen ungerecht-
fertigte Vorwiirfe von Amtspflichtverletzungen ein
Anliegen der Rechtsordnung sein muf}. Das beste Vertei-
digungsmittel des Beamten besteht darin, selbst eine Unter-
suchung iiber die RechtmiBigkeit und ZweckmaiBigkeit
seines Verhaltens zu verlangen. Eine seriose Presse wird das
Ergebnis einer solchen Untersuchung jederzeit publizieren.

3. Die Verantwortung der Beamten im Gegensatz
zur Verantwortung der Privatangestellten

Vergleicht man die Verantwortung des Beamten mit der
Verantwortung eines Angestellten der Privatwirtschaft, so
ergeben sich folgende Hauptunterschiede:

a) Die Verantwortlichkeit nach «oben» — gegen-
iiber dem Eigentiimer des Geschédfts beim
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Privatangestellten, gegeniiber dem Staat beim
- Beamten:

Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit ist beim
Privatangestellten und Beamten &hnlich. Beide werden
durch Nachléssigkeit bei der Arbeit ihrem Dienstherrn
schadenersatzpflichtig, beide sollen mit anvertrautem
Material sorgfiltig und sparsam umgehen usw. Aber die
Gesamtbeurteilung ihrer Pflichterfiillung — ihre ethische
Verantwortung — ist nicht genau dieselbe. Das Privat-
unternehmen soll Gewinn erzielen und die Leistung der
einzelnen Mitarbeiter wird vor allem daran gemessen, wie-
weit sie durch ihre Initiative, ihren Umgang mit dem
Publikum, ihre Sorgfalt bei der Abwicklung der Geschifte
zur Gewinnerzielung beitragen — sei es durch Verminde-
rung der Kosten, sei es durch Verm'zahrung der Umsétze.
Leistung und Versagen in dieser Richtung sind héufig
leicht festzustellen und zu bewerten.

Die Verwaltung hat keine derartige Zielsetzung. Das
berithmte « Gemeinwohl», das die Verwaltung wahren soll,
konkretisiert sich in einer Fiille von Einzelaufgaben, die
der Verwaltung durch die Gesetze iiberbunden werden
und die sie «moglichst zweckmifig» 16sen soll. Die Ver-
wirklichung dieses Zieles 143t sich weit weniger gut messen
als die Verwirklichung der Zielsetzung der Privatwirtschaft.
Auch bestehen in der Regel keine Konkurrenzbetriebe, die
Vergleiche ermoglichen wiirden. Es gilt hochstens die alte
Maxime: «Die beste Regierung ist die, von der man am
wenigsten spricht», mit andern Worten die Binsenwahrheit,
der beste Verwaltungsbeamte ist der, der am wenigsten zu
Kritik AnlaB gibt*®* Dieser Kritik ist der offentliche
Beamte mehr ausgesetzt als der Privatangestellte, und diese
Kritik fallt immer auf die Verwaltung als Ganzes zuriick.

Der Staat gibt deshalb seinen Beamten eine besondere
Offentlich-rechtliche Stellung; der Beamte steht zum

322 Gute Ausfithrungen zu diesen Fragen bei Hans Peters,

Lehrbuch der Verwaltung, Springer-Verlag 1949, 13. Kapitel,
Offentlicher Dienst.
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Staat in einem besondern — durch einseitigen Hoheitsakt
begriindeten — 6ffentlich-rechtlichen Abhingigkeitsver-
héltnis, nicht in einem vertraglich begriindeten privatrecht-
lichen Abhingigkeitsverhiltnis. Dies schlief3t freilich nicht
aus, daf} fiir die offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit
der Beamten (Art. 362 OR, Art. 29 BtG) inhaltlich dhn-
liche Grundsitze gelten wie fiir die privatrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Privatangestellten. Das Bundesgericht
wendet unter Umstédnden Art. 328 OR «analogieweise» auf
Beamtenverhéltnisse an?3, das heillt, es werden auch bei
der Beamtenverantwortlichkeit die Stellung, der Bildungs-
gang und die Fachkenntnisse, die die Wahlbehorde «kannte
oder hétte kennen sollen», beriicksichtigt. Aber das 6ffent-
lich-rechtliche Dienstverhédltnis gibt doch der Verantwort-
lichkeit des Beamten eine besondere Note. Es trifft ihn
eine groBere Treuepflicht (Art.22 BtG) als einen
Privatangestellten. Seine amtliche Stellung erfordert ein
besonders korrektes Verhalten «in und aulBler Dienst»
(Art. 24 BtG). Trotzdem lauft der Beamte im allgemeinen
kein groBeres Risiko als der private Angestellte, von seinem
Dienstherrn auf Grund der vermogensrechtlichen Verant-
wortlichkeit belangt zu werden, und das Risiko, disziplina-
risch entlassen zu werden, ist beim Beamten weit kleiner
als die Gefahr der Kiindigung beim Privatangestellten.
Angesichts der 6ffentlich-rechtlichen Natur der Beamten-
verantwortlichkeit sollte die Festsetzung der Schaden-
ersatzpflicht des Beamten in einem Verwaltungsverfahren
erfolgen mit Rekursmoglichkeit an ein Verwaltungsgericht.
Art. 60 BtG entspricht diesem Postulat; in den meisten
Kantonen sind dagegen die Zivilgerichte zusténdig. Bei der
offentlich-rechtlichen Verantwortlichkeit erfolgt die Ab-
klirung des Sachverhaltes durch die Verwaltungsbehorden
von Amtes wegen im Interesse des Staates, wiahrend
im privaten Arbeitsrecht die Abklarung durch den Richter
von Amtes wegen — soweit sie gesetzlich vorgesehen ist

3 BGE 53 II 415, unten S. 253a.
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(Art. 29 Abs. 4 Fabrikgesetz, Art.97 Abs.2 Landwirt-
schaftsgesetz, Art. 53 Abs. 3 Entwurf zum Arbeitsgesetz) —
im Interesse des Arbeitnehmers erfolgt.

b) Die Verantwortung nach «aullen» — gegeniiber
dem Kunden in der Privatwirtschaft, gegen-
iitber dem Biirger bei den Beamten:

Auch hier bestehen teils Ahnlichkeiten, teils Unter-
schiede. Grundsitzlich haben Beamte und Privatange-
stellte in gleicher Weise bei der Erfiillung ihrer Aufgabe
jede Schidigung von fremden Interessen zu vermeiden,
die nicht durch ihren Auftrag geboten ist; doch besteht
ein grundlegender Unterschied. Der Beamte hat dem Biirger
gegeniiber Zwangsgewalt; auf Grund dieser Zwangsgewalt
darf er unter Umstidnden in private-Interessen eingreifen,
und dariiber hinaus kann er durch rechtswidrige Ausnut-
zung seiner Amtsgewalt unbefugtermallen in solche Inter-
essen eingreifen. Der Privatangestellte hingegen hat keine
entsprechende Macht; er kann sie deshalb auch nicht
rechtswidrig ausniitzen. Dieser Umstand fithrt zu einer
grundlegend verschiedenen Beurteilung der Verantwort-
lichkeit des Privatangestellten und des Beamten gegen-
iiber Dritten, auf die im einzelnen zuriickzukommen ist.

4. Vorgesetzte und Untergebene
als Tréiger der Verantwortung

a) Aufteilung oder Kumulierung der Verantwor-
tung ?

Sowohl in der Privatwirtschaft als auch in der Verwal-
tung stellt sich das Problem der «Aufteilung der Ver-
antwortung» zwischen Vorgesetzten und Untergebenen.
Auch hier liegen die Probleme in der Verwaltung teils
gleich, teils anders als in der Privatwirtschaft. Uberall wo
Strafrichter, Zivilrichter und Disziplinarbehorden sich mit
dem Verschulden von Beamten zu befassen haben, stellen
sich Probleme der «Aufteilung der Verantwortung». Allein
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schon der Terminus «Aufteilung der Verantwortung» deckt
ein heikles Problem auf: Ist Verantwortung teilbar? Jede
«Zersplitterung der Verantwortung» fithrt leicht dazu,
dal3 der eine die Verantwortung auf den andern
abschiebt. Die Frage ist von gro3ter Bedeutung: Grund-
satzlich mul} dort, wo mehrere fiir einen bestimmten Erfolg
zusammenwirken miissen, unterschieden werden zwischen
Aufteilung der Aufgaben — wobei dann jeder fiir die
ihm zugewiesene Aufgabe und nur fiir diese die alleinige
volle Verantwortung trigt — und der Uberbindung
gemeinsamer Aufgaben, wobei einer fiir den andern
einzustehen hat; in solchen Fillen trigt jeder von meh-
reren nach auBen die volle Verantwortung fiir die anderen
mit.

Auch bei der Verantwortlichkeit der Beamten stellt sich
die Frage, wieweit Vorgesetzter und Untergebener gemein-
sam (bei Schaden solidarisch) fiir einen unterlaufenen Fehler
einzustehen haben und wie bei gemeinsamer Verantwortlich-
keit das Mal} des Verschuldens von Vorgesetzten und Unter-
gebenen zu beurteilen ist; darnach richten sich Disziplinar-
malnahmen, Strafmafl und vermogensrechtliche Regre(3-
anspriiche. Das Zusammenwirken von Vorgesetzten und
Untergebenen verlangt in jedem Einzelfall eine héchst indi-
viduelle Beurteilung der Verantwortlichkeit und des Ver-
schuldens. Im Rahmen dieser Arbeit konnen nur wenige
Gesichtspunkte angedeutet werden.

b) Verschiedene Ausgestaltung der Beziehun'gen
zwischen Vorgesetzten und Untergebenen

Fir die Ausgestaltung der Beziehungen zwischen Vor-
gesetzten und Untergebenen bestehen grundsitzlich zwei
Hauptmoglichkeiten, die freilich in der Praxis gar nicht
leicht auseinanderzuhalten sind:

Entweder: Der Untergebene trigt nach aullen die
volle Verantwortlichkeit fiir einen Rechtsakt oder eine
Tathandlung; daneben besteht eine zusitzliche Verant-
wortung des Vorgesetzten, der den Untergebenen zu
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iiberwachen hat (Aufsichts-Verantwortung). Der
Untergebene besitzt in diesem Fall nach der Zustandigkeits-
ordnung eine weitgehende Autonomie, in die der Vor-
gesetzte jedoch bei nicht richtiger Erfiilllung der Aufgaben
eingreifen darf und eingreifen muf. Die Eingriffe konnen
priaventiv erfolgen durch Intervention oder durch Vor-
behalt der Genehmigung wichtiger Akte oder repressiv
durch Aufhebung von Verfiigungen und Wiedergutmachen
von Fehldispositionen, wenn gegen den Untergebenen
Beschwerde gefithrt wird. Die Aufsichtsverantwortung trifft
meist Personen, denen sehr viele Aufgaben iiberbunden
sind, die deshalb notwendigerweise nicht alle Zusammen-
hinge eines Einzelfalles iiberpriifen konnen. Der Vorge-
setze ist deshalb in diesen Fillen fiir schuldhaftes Ver-
halten seiner Untergebenen nur verantwortlich, wenn ihm
eine mangelhafte Kontrolle oder eine unbefugte Substitu-
tion vorgeworfen werden kann und dieses Verhalten fiir
den Schaden kausal ist24. Selbst wenn der Schaden durch
eine bessere Kontrolle vermieden oder verringert worden
wire, beriicksichtigt das Bundesgericht (BGE 53 11 417),
dall die Aufsichtsorgane nicht Urheber der unmittelbar
schédigenden Handlungen sind, sondern lediglich mittel-
“bar durch ihr Verhalten den Schaden mitverursacht, das
heilt sein Entstehen nicht verhindert haben; darin liege
ein Herabsetzungsgrund im Sinne von Art. 43 OR. Ander-
seits hat jedoch der Vorgesetzte dem Gemeinwesen fiir den
Ausfall einzustehen, wenn bei einer Amtsbiirgschaft die
Biirgen des primér schuldigen und haftbaren Unter-
gebenen eine mangelnde Beaufsichtigung nachweisen und
sich deshalb unter Berufung auf Art. 503 Abs. 2 OR ihrer
Haftung entziehen konnen 2,

Oder: Der Vorgesetzte triagt nach aullen und nach
oben die volle und ausschlieBliche Verantwortung, aber er

2 Vgl. Gutachten EJPD 30. Oktober 1923, Salis-Burckhardt
Nr. 555 V, ferner BGE 56 II 202 betr. die Grenzen der Aufsichts-
pflicht des Chefarztes eines Kantonsspitals.

% Vgl. BGE 41 II 63.
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delegiert rechtmiflig einzelne der ihm tiberbundenen Auf-
gaben an seine «Mitarbeiter». Der Mitarbeiter ist in
diesem IFalle nur dem Vorgesetzten verantwortlich; typisch
sind zum Beispiel Fille, wo der « Sachbearbeiter» die Briefe
aufsetzt, die dann der Vorgesetzte unterschreibt. Der
Untergebene befindet sich in diesem letztgenannten Falle
in einer viel stirkern Abhéingigkeit vom Chef wie in den
erstbesprochenen Fillen; die Mitarbeit des Sachbearbeiters
ist ein «Internum der Verwaltung». '

Zwischen dem gleichen Vorgesetzten und Untergebenen
konnen sehr wohl beide Formen des Abhingigkeitsver-
héltnisses nebeneinander bestehen; der Untergebene kann
einerseits einen autonomen durch Rechtsatz bestimmten
Wirkungskreis besitzen und daneben zuséatzlich von seinem
Vorgesetzten Aufgaben iibertragen erhalten.

Bel beiden Formen des Abhanglgkeltsverhaltmsses be-
stehen grundsitzlich die beiden entgegengesetzten Ge-
fahren, entweder daf3 der Vorgesetzte dem Untergebenen
zu wenig Bewegungsfreiheit 146t oder dal} er ihn zu
viel machen 1406t, ihm blindlings vertraut. Im Alltag
tritt jedoch bei jeder der beiden Formen des Abhéngig-
keitsverhiltnisses die eine der beiden Gefahren stirker in
den Vordergrund:

Wenn der Vorgesetzte nur Kontrollfunktion hat, be-
steht meines Erachtens die groBere Gefahr, da8 der Vor-
gesetzte seine Aufsichtsverantwortung zu leicht
nimmt. Es wird gesagt, der Untergebene konne die Ver-
hiltnisse besser beurteilen; also besteht die Gefahr, dal
der Vorgesetzte die Entscheide des Untergebenen ohne ein-
gehende Uberpriifung deckt, zum Nachteil des Biirgers.
Eine klare Verletzung der Aufsichtsverantwortung liegt
vor, wenn ein Chefbeamter zusieht, wie Unterabteilungen
¢sich verselbstindigen» und unter Umgehung des unmittel-
bar Vorgesetzten und in Verletzung des «Dienstweges»
direkt mit dem ndchst hohern Amt verkehren. Der mit
Kontrollfunktionen betraute Beamte mul3 sich vielmehr
laufend iiber alle wichtigen Geschéfte orientieren lassen
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und vor allem auf die Dauer der Pendenzen ein stets wach-
sames Auge halten. Die entgegengesetzte Gefahr des iiber-
maifigen Hineinregierens in den Wirkungskreis des Unter-
gebenen diirfte bei stark beschiftigten Chefbeamten eher
an zweiter Stelle stehen.

Trigt dagegen der Vorgesetzte die volle Verantwortung
nach oben und nach aullen, so steht gerade diese Gefahr
des ibermédfBigen Hineinregierens im Vordergrund;
der Untergebene hat wenig eigene Entfaltungsmoglichkeit;
wenn ihm aber trotzdem ein Fehler unterlauft, unterliegt
der Vorgesetzte leicht der Versuchung, sich von seiner
Verantwortung dadurch reinzuwaschen, dal} er die Ver-
antwortung auf den «Sachbearbeiter» abschiebt, statt
dal} er fiir ihn einsteht und ihn deckt. Wenn Disziplinar-
behorden, Zivilgerichte und Strafgerichte derartigen Ver-
suchen nicht klar entgegentreten, zirkuliert nachher bei den
Untergebenen und im Volk der alte Spruch: «Die Kleinen
hingt man auf, und die GroBen 146t man laufen.» Durch die
Art, wie diese Instanzen Verantwortlichkeitsfragen er-
ledigen, iiben sie einen starken Einfluf} aus auf die mensch-
lichen Beziehungen zwischen Untergebenen und Vorge-
setzten in der Verwaltung, weit iiber den konkreten Einzel-
fall hinaus.

In den Unternehmen der Privatwirtschaft sind Zustén-
digkeit und Verantwortlichkeit von Vorgesetzten und
Untergebenen oft besser abgegrenzt als in der Verwaltung;
die Unterscheidung zwischen Hauptverantwortung und
Aufsichtsverantwortung kommt zum Beispiel in der Doppel-
unterschrift bei Schriftstiicken zum Ausdruck: Der Rechts-
unterzeichnende ist der primér verantwortliche Verfasser
des Briefes, der Linksunterzeichnende iibt die Aufsichts-
funktion aus; es ist klar, daB3 letzterer beim raschen Vor-
legen eines Briefes hiufig nicht die ganze Tragweite einer
Formulierung erkennen kann. In der offentlichen Ver-
waltung ist eine dhnliche Regelung unbekannt. Es besteht
vielmehr die Tendenz, zahlreiche Briefe «moglichst hoch
oben» unterschreiben zu lassen, damit sie beim Adressaten



232a, Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten'

«mehr Gewicht haben». Dadurch wird den Verwaltungs-
spitzen unter Umsténden eine Verantwortung aufgebiirdet,
die ihre Krifte iibersteigt. Dann diirfen auch sie sich auf
die alte Codex-Stelle berufen: «Omnium habere memoriam
et penitus in nullo peccare divinitatis magis quam morta-
litatis est»26,

Umgekehrt fehlen in der Verwaltung meist auch Vor-
schr ften, wer «im Auftrag» und «in Vertretung» unter-
zeichnen darf und welche Verantwortung der Amtsvor-
steher fiir solche Verwaltungsakte trégt.

c) Das Problem der Solidarhaftung

Solidarhaftung besteht, soweit sie nicht ausdriicklich
vereinbart ist, nur in den vom Gesetz bestimmten Fillen
(Art. 143 Abs. 2 OR). Gehoren dazu auch die Fille, in
denen sowohl der Vorgesetzte als der Untergebene sich
eine Pflichtverletzung zuschulden kommen lieen, der Vor-
gesetzte jedoch lediglich eine Aufsichtsverantwortung
trigt ? |

Das Bundesgericht hat in BGE 53 II 408 (Etat de
Valais et Banque Cantonale Valaisanne gegen v.
héritiers de Jérome Roten)?” festgestellt, daBl zwi-
schen mehreren Organen einer o6ffentlichen Anstalt (kan-
tonale Hypothekarbank) keine solidarische, sondern
nur eine «anteilsméiBige» Haftung gegeniiber dem Staate
besteht; das Verhéltnis der Beamten zum Staat sei, auch
wenn es dem oOffentlichen Recht unterstehe, ein vertrags-
dhnliches, so daBl Art. 50 OR (Solidarhaftung) nicht an-
wendbar sei. Jedes Organ haftet deshalb nur fir den
Schaden, der die adiquate Folge seines Verhaltens ist,
und es kann sich auf alle in Betracht fallenden Herab-
setzungsgriinde, insbesondere auf leichtes Verschulden, be-
rufen (Art.43/44 OR)2%; nur zwischen den Mitgliedern

26 Codex Iustinianus 1, 17; 2, 13; zit. Escher, Bundesbeamten-
recht 172.

27 Néheres iiber diesen Entscheid unten S. 253a.

28 So auch die Haftung der militdrischen Vorgesetzten bei
mangelhafter Kontrolle eines Fouriers, der Unterschlagungen be-
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des gleichen Verwaltungsorgans gilt der Grundsatz
der Solidaritit analog zur Regelung beim einfachen Auf-
trag (Art. 403 OR), soweit nicht das positive Recht etwas
anderes bestimmt (vgl. zum Beispiel die anteilmaBige
Haftung gemil} Art. 3 Abs. 2 VG).

Der zitierte Entscheid bezieht sich auf die Verantwort-
lichkeit von Beamten und Behordenmitgliedern gegeniiber
dem Kanton. Er befaflt sich nicht mit der Frage, ob mehrere
einander iibergeordnete Staatsorgane auch «nach aullen»
— gegeniiber dem Biirger — nur anteilsmélig haften. Da-
bei handelt es sich nicht um eine vertragsihnliche Haftung,
sondern um eine Haftung aus unerlaubter Handlung.
Meines Erachtens liegt auch gegeniiber dem Biirger in der
Regel kein gemeinsames Verschulden im Sinne von Art. 50
OR vor: Die Verletzung der Amtspflicht durch den Unter-
gebenen und die Nichterfiilllung der Kontrollpflicht durch
den Vorgesetzten sind zwei voneinander unabhéngige
Handlungen. Es ist deshalb richtiger, den kontrollpflich-
tigen Vorgesetzten wie den in Art. 50 Abs. 3 OR genannten
Begiinstigten zu behandeln, das hei3t, er soll nur haften,
soweit seine Pflichtverletzung fiir den Schaden kausal ist,
und er kann die Herabsetzungsgriinde im Sinne von Art.
43/44 OR auch gegeniiber dem geschidigten Biirger an-
rufen ??; er haftet nicht solidarisch fiir den ganzen Schaden.

d) Handeln auf Anweisung des Vorgesetzten

Hat der untergebene Beamte auf Anweisung des Vor-
gesetzten gehandelt (Art. 25 BtG), so wird man sich bei der

geht, vgl. Rek. Kommission der eidg. Militarverwaltung, 15. De-
zember 1937, VerwE. 11 (1937), Nr. 144.

2 Diese Losung mufBl auch dann gelten, wenn ein Beamten-
gesetz hinsichtlich der Verantwortlichkeit der Beamten gegeniiber
dem Staat — im Gegensatz zu den vom Bundesgericht entwickel-
ten Grundsitzen — nicht auf das Dienstvertrags- und Auftrags-
recht verweist, sondern auf die Bestimmungen des OR iber die
unerlaubten Handlungen (so Art. 29 Abs. 3 BtG); es besteht also
auch in diesen Fillen meines Erachtens nur anteilmiBige Haftung.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 16a
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Beurteilung des Verschuldens von dhnlichen Grundsitzen
leiten lassen miissen, wie sie Art. 18 des Militarstrafgesetz-
buches fiir die Strafbarkeit bei Handeln auf Befehl auf-
stellt: dort gilt, dal grundsédtzlich nur der Vorgesetzte,
der den rechtswidrigen Befehl erteilt hat, als Téter strafbar
ist; der Untergebene ist jedoch ebenfalls strafbar, wenn er
sich bewul3t war, da3 er durch die Befolgung des Befehles
an einem Verbrechen oder Vergehen mitwirkt; der Richter
kann jedoch die Strafe nach freiem Ermessen mildern oder
von einer Bestrafung Umgang nehmen. Aus diesem Grund-
satz hat das Bundesgericht hinsichtlich der zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit von militdrisch Untergebenen abge-
leitet, daBl die Ausfiihrung eines direkten Befehles grund-
satzlich die Widerrechtlichkeit ausschlieBt®. Entspre-
chende Grundsétze miissen auch im Beamtenrecht gelten.
Der Vorgesetzte tridgt grundsitzlich die ausschlieBliche
Verantwortung fiir seine Anordnungen, sofern der Unter-
gebene dieselben so ausfiihrt, wie er sie in guten Treuen
verstehen durfte (Art. 25 Abs. 2 BtG). Der Untergebene
hat sich zu unterwerfen, selbst wenn er die Anordnung fiir
gesetzwidrig erachtet; ob ihn eine Pflicht trifft, dem Vor-
gesetzten seine Bedenken hinsichtlich der GesetzmaBigkeit
mitzuteilen, beurteilt sich nach den konkreten Umstéinden.
Nur wenn etwas Strafbares befohlen wird, insbesondere
AmtsmiBBbrauch vorliegt, darf und muf3 sich der Unter-
gebene weigern, die Anordnung durchzufithren. Wirkt er
dennoch mit, obwohl er sich der Rechtswidrigkeit bewuf3t
ist — zum Beispiel bei einer Urkundenfélschung zur Ver-
schleierung belastender Vorkommnisse —, so macht er sich
solidarisch mit dem Vorgesetzten haftbar. Der Richter
kann lediglich bei der Aufteilung der Haftung im Innen-
verhiltnis einem im Verhéltnis kleineren Verschulden des
Untergebenen angemessen Rechnung tragen.

30 BGE 47 II 180, Hiirlimann, Die Haftung des Bundes und
der Militdrpersonen fiir den im Militdrdienst entstandenen Schaden,
S. 82.
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e) Verwaltungsbeschwerde und Verantwortlich-
keitsklage

Das Hauptmittel des Biirgers, um die Korrektur eines
rechtswidrigen oder unangemessenen Verhaltens oder Ent-
scheids einer Amtsstelle zu erreichen, ist die Verwaltungs-
beschwerde an die iibergeordnete Amtsstelle — sei es
die Beschwerde gegen eine bestimmte Verfiigung, sei es
die allgemeine Aufsichtsbeschwerde. Einhelligkeit besteht
dariiber, daB3 den Verantwortlichkeitsklagen im Vergleich
zur Verwaltungsbeschwerde nur subsididre Bedeutung
zukommt. In den meisten Fillen, wo die Beschwerde-
instanz feststellt, daB die Anordnung eines unterstellten
Beamten nicht nur unzweckméiBig, sondern sogar ungesetz-
lich ist, besteht kein AnlaB}, deshalb den Beamten diszipli-
narisch oder sogar strafrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen. Auch ist allgemein anerkannt, dal der Biirger ver-
pflichtet ist, zuerst zu versuchen, mit dem Mittel der Ver-
waltungsbeschwerde einen schadenstiftenden Staatsakt zu
beseitigen oder eine Unterlassung zu riigen, bevor er ver-
mogensrechtliche Anspriiche stellen darf. Solche Anspriiche
stehen ihm nur zu, soweit der Schaden nicht mit dem Mittel
der Verwaltungsbeschwerde verhindert oder riickgingig
werden kann. Anderseits gibt die Verantwortlichkeitsklage
dem Biirger grundsatzlich die Maglichkeit, die Gesetz-
mifigkeit eines Verwaltungsaktes durch die Gerichte iiber-
prifen zu lassen, ein Problem auf das noch zuriickzukom-
men ist 3L,

Zwischen dem Ausbau des Verantwortlichkeitsrechts
und dem Ausbau der Verwaltungsrechtspflege bestehen
somit enge Zusammenhinge; es wird deshalb zu priifen
sein, ob nicht die Reform der Verwaltungsrechtspflege im
Bund und die Ausarbeitung eines neuen VG gleichzeitig
an die Hand genommen werden sollten, damit nachher auch
beide Gesetze aufeinander abgestimmt sind. Hinsichtlich
der Verwaltungsbeschwerde muB3 vor allem dafiir gesorgt

81 Unten S. 346a.
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werden, daBl in Zukunft iiberall die Instruktion des Be-
schwerdeentscheides zuhanden des Vorstehers der iiber-
geordneten Amtsstelle durch eine Person erfolgt, die von
der verfiigenden Amtsstelle unabhiingig ist und die deshalb
die Voraussetzungen fiir eine unbefangene Uberpriifung
der Vernehmlassung der verfiiggenden Behorde besitzt.

I1. Der Kreis der verantwortlichen
natiirlichen Personen

1. Die 6ifentlichen Beamten
(Vieldeutigkeit des Beamtenbegriffes)

Die Verantwortlichkeitsvorschriften des Bundes und
der Kantone beziehen sich in erster Linie auf die 6ffent-
lichen Beamten, das heillt auf diejenigen Personen, die
vom offentlichen Recht des Bundes und der Kantone als
«Beamte» bezeichnet werden. Diese Umschreibung ist in
den verschiedenen Rechten keineswegs einheitlich; soweit
sich aus -dem positiven Recht keine eindeutige Entschei-
dung ergibt, ist in jedem Einzelfall das Bestehen eines
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisses mit Befehls-
gewalt des 6ffentlichen Gemeinwesens zu priifen32.

Im Bund gilt als «Beamter» im Sinne des BtG «wer
als solcher vom Bundesrat, einer ihm nachgeordneten
Amtsstelle oder von einem eidgenossischen Gericht ge-
wihlt wird». Dabei hat der Bundesrat ein Verzeichnis der
Amter aufgestellt3s, deren Triger die Eigenschaft von

32 BGE 60 II 115; Im Hof, Das offentlich-rechtliche Dienst-
verhiltnis, ZSR 48 (1929), 246 a ff.; Fleiner-Giacometti 648;
Reichlin 2 Bl 36 (1935), 70.

33 BRB vom 7. April 1930 iiber das Verzeichnis der Amter,
deren Triger die Eigenschaft von Bundesbeamten haben (Amter-
verzeichnis) mit Abinderungen (BS 1, 519). Das Amterverzeichnis
geht in der Umschreibung der Beamten sehr weit: Auch Biiro-
gehilfinnen, Heizer und Bahnarbeiter gelten als Beamte; dieser
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Beamten haben, sofern sie das Amt nicht nur aushilfsweise
oder provisorisch bekleiden3t. Die Umschreibung des
Beamtenbegriffs im Beamtenrecht ist jedoch fiir die Frage
der Verantwortlichkeit nur von untergeordneter Bedeu-
tung; denn die Verantwortlichkeitsgesetze beziehen sich
meist nicht nur auf die Beamten im Sinne des Beamten-
rechts, sondern auch auf Behdérdenmitglieder und weitere
Personen, die fiir den Staat tatig sind. So unterscheidet das
VG in Art. 2 drei Gruppen von Personen, die fiir ihre
amtliche Geschiftsfiihrung nach diesem Gesetz verant-
wortlich sind:

1. Die Mitglieder der eidgendssischen vollziehenden und
richterlichen Behdérden (Bundesrat und Bundesgericht).

2. Die «iibrigen» eidgendssischen Beamten.

3. Alle weitern Personen, welche «entweder provisorisch
ein Amt bekleiden oder voriibergehende amtliche Funk-
tion ausiiben», wobei diese dritte Gruppe grundséatzlich
gleich behandelt wird wie «die iibrigen» eidgendssischen
Beamten.

Einen entsprechend weiten Beamtenbegriff verwendet
auch Art. 110 Ziff. 4 StGB:

«Unter Beamten sind verstanden die Beamten und Angestell-
ten einer offentlichen Verwaltung und der Rechtspflege. Als
Beamte gelten auch Personen, die provisorisch ein Amt bekleiden
oder angestellt sind oder die voriibergehend amtliche Funktionen
ausiiben.»

weite Beamtenbegriff mag geeignet sein, bei den untern und
untersten Chargen Verantwortungsbewufltsein und Selbstbewuf3t-
sein zu stiarken. Vgl. ferner BRB vom 5. Oktober 1929 iiber die
Einreihung der Amter der Beamten (Amterklassifikation) mit
Abénderungen (BS 1, 543).

38 Vgl. Fleiner-Giacometti 653; B. Neidhardt, Der Be-
griff des Bundesbeamten eriértert auf Grund der reinen Rechts-
lehre Kelsens, Diss. Ziirich 1928 M.S.; Im Hof, Das éffentlich-
rechtliche Dienstverhiltnis, ZSR 48 (1929), 234 a; Kern, Das
Dienstrecht des Bundespersonals, 19 ff.; zur soziologischen Stel-
lung der Beamten Leimgruber, Das Personal der o6ffentlichen
Verwaltungen und Betriebe der Schweiz, Ziirich 1933.



238a Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der_Beamten

- Die Erweiterung des Beamtenbegriffes des VG
und StGB geht nach zwei Richtungen:

Einerseits nach oben: Als Beamte gelten in Uber-
einstimmung mit Art. 117 BV auch die Bundesrite, die
Bundesrichter, die Mitglieder des Eidgendssischen Ver-
sicherungsgerichtes, der Bundeskanzler und der General,
wobei freilich diese Personen materiell einer Sonderregelung
unterstehen (oben S. 211a).

Anderseits nach unten: Den «Bundesbeamten» im
engern Sinn werden weitere Personen gleichgestellt; gerade
die Rechtsstellung dieser weitern Personen, die die 6ffent-
liche Hand ebenfalls mit amtlichen Funktionen betraut,
bedarf nidherer Abkldrung; es empfiehlt sich, diese Fragen
im vorliegenden Abschnitt zusammenzufassen, so daf3 sich
die folgenden Abschnitte III—VI nur noch mit der Ver-
antwortlichkeit der Beamten im engern Sinn befassen
miissen.

2. Die Angestellten der difentlichen Hand

Auch eine nur voriibergehend auf einer Amtsstelle
tatige Kanzlistin iibt «eine amtliche Funktion» aus, ob-
wohl sie nicht « Beamtin» im Sinne des Beamtenrechtes ist;
sie hat insbesondere gegebenenfalls Kenntnis von Amtsge-
heimnissen, und ihr Versagen kann den Amtsbetrieb
storen. IFiir deren Verantwortlichkeit ist deshalb nach den
meisten Rechten nicht mafBgeblich, ob die Anstellung als
privatrechtlicher Dienstvertrag oder als offentlich-recht-
liches Dienstverhéltnis zu betrachten ist. Im Bund ist die
Rechtsstellung des kaufméinnischen und technischen Per-
sonals, das kein Amt im Sinne des Amterverzeichnisses
bekleidet, geregelt durch die Angestelltenordnung
vom 26. September 19523, die sich auf Art. 62 BtG stiitzt.

3 Verordnung vom 26. September 1952 iiber das Dienstver-
hiltnis der Angestellten der allgemeinen Bundesverwaltung (Ange-
stelltenordnung), AS 1952, 729.
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Die Angestelltenordnung iiberbindet den Angestellten
grundsitzlich die gleichen Pflichten wie den Bundesbeam-
ten und stellt auch gleichlautende Bestimmungen hinsicht-
lich der zivilrechtlichen, disziplinarischen und strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit auf (Art. 28—41).

3. Die Arbeiter der offentlichen Hand

Sie stehen grundsétzlich in einem privaten Dienstver-
hiltnis und iiben in der Regel keine amtlichen Verrich-
tungen aus (zum Beispiel eine Putzfrau). Aber das Bundes-
recht hat in umgekehrtem Sinne entschieden: Nach der
Arbeiterordnung vom 28. Dezember 1950/26. Septem-
ber 195238, die sich auf Art. 62 BtG stiitzt, untersteht auch
dieses Arbeitsverhidltnis dem offentlichen Recht3?; iiber
vermogensrechtliche Anspriiche des Bundes aus der «zivil-
rechtlichen Verantwortlichkeit» entscheidet das Bundes-
gericht als Verwaltungsgerichtshof (Art. 110 OG); fiir die
strafrechtliche Verantwortlichkeit und die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit gegeniiber Dritten ist das VG anwend-
bar (Art. 30, 41 Arbeiterordnung). Auch fiir die Arbeiter
besteht eine disziplinarische Verantwortung (Art. 31 ff.
Arbeiterverordnung).

4. Die Beamten und Angestellten von éffentlichen Anstalten,
inshesondere von Gewerbebetrieben der Gffentlichen Hand

Die dem Bund, den Kantonen und Gemeinden gehoren-
den Betriebe und Anstalten kénnen selbstindige An-
stalten mit Rechtspersonlichkeit oder unselbstéindige
Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit sein. Im Bund sind
besonders wichtige unselbstindige Anstalten zum Beispiel

36 Verordnung vom 28. Dezember 1950 / 26. September 1952
iiber das Dienstverhiltnis der Arbeiter der allgemeinen Bundes-
verwaltung (Arbeiterordnung); AS 1950, 1549; 1952, 770.

37 Betr. die Anstalten, auf die die Arbeiterordnung nicht an-
wendbar ist, vgl. Art. 4 Arbeiterordnung.
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SBB, PTT und ETH; unter den selbstdndigen Anstalten
seien erwihnt die Schweizerische Nationalbank?38, die
Schweizerische Unfallversicherungsanstalt in Luzern?3®, die
Eidgendssische Alkoholverwaltung??, die Schweizerische
Verrechnungsstelle4!, die Genossenschaft fiir Getreide und
Futtermittel*> und — in Zukunft — die Schweizerische
Zentralstelle fiir Buttereinfuhr Butyra%®; die drei letzt-
genannten sind als déffentlich-rechtliche Genossenschaften
konstituiert. In den Kantonen sind meistens die Kantonal-
banken und die Geb&udeversicherungsanstalten selbstén-
dige offentliche Anstalten; die AHV-Ausgleichskassen
miissen in diese Rechtsform gekleidet sein (Art. 61 Abs. 1
AHVG); Spitiler, Schulen, Versorgungs- und Strafanstal-
ten, Beamtenversicherungskassen, Museen und Biblio-
theken sind dagegen in der Regel unselbsténdige Anstalten.

Bei der Verantwortlichkeit der Organe und des Personals
der unselbstindigen und selbsténdigen 6ffentlichen Anstal-
ten ist die Verantwortlichkeit gegeniiber dem Staat und die
Verantwortlichkeit gegeniiber Dritten auseinanderzuhalten.

38 Art. 1 Nationalbankgesetz vom 7. April 1921 / 20. Dezember
1929 / 30. Dezember 1939 (BS 6, 74); Art. 1 Entwurf vom 21. April
1953 zu einem neuen Nationalbankgesetz (BBl 1953 I 901).

39 Art. 41 KUVG.

40 Art. 71 Abs. 1 Alkoholgesetz vom 21. Juni 1932 / 25. Oktober
1949 (BS 6, 857; AS 1950, 72).

1 BRB vom 2. Oktober 1934 iiber die Genehmigung der Sta-
tuten der Schweiz. Verrechnungsstelle, BS 10, 636.

42 Bundesratsbeschliisse iiber die Schweiz. Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel vom 26. November und 23. Dezember
1948 / 30. November 1951 (AS 1948, 1139 und 1263; 1951, 1147);
Bundesbeschlu3 vom 17. Dezember 1952 iiber die Schweiz. Ge-
nossenschaft fiir Getreide und Futtermittel (Inkraftsetzung zu-
sammen mit dem Landwirtschaftsgesetz); BB1 1952 I1I 872; schon
die kriegswirtschaftliche GGF wurde vom Bundesgericht als
«Organ des Bundes» bezeichnet; Entscheid des Bundesgerichts
vom 26. September 1940 in Sachen GGF gegen kantonale Rekurs-
kommission Bern, Archiv fiir Abgaberecht 9, 225.

43 Entwurf vom 13. Februar 1953 zum MilchbeschluB8 Art. 17,
BBI1 1953 1 389.
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a) Die Verantwortlichkeit gegeniiber dem Ge-
meinwesen

Hinsichtlich der Organe und des Personals der unselb-
stiandigen offentlichen Anstalten gelten die gleichen
Grundsiitze wie fiir das Personal der iibrigen Verwaltung
(Art. 362 OR); denn die unselbstindigen Anstalten sind
blofle stationes fisci; das leitende und ausfithrende Per-
sonal gehort somit zu den Bediensteten des Staates und
zerfillt in die oben erwihnten drei Gruppen Beamte, An-
gestellte und Arbeiter. So fallen die Beamten der PTT unter
die Beamtenordnung I vom 26. September 19524, die
Beamten der SBB unter die Beamtenordnung II vom
26. September 19524, fir die Professoren der ETH gilt
nicht das BtG, sondern Art. 33 des BG vom 7. Februar
1854 betreffend die Errichtung einer eidgenéssischen
polytechnischen Schule?6,

Auch das Personal der selbstdndigen offentlichen
Anstalten iibt amtliche Funktionen aus. Es besteht deshalb
fiir diese Bediensteten eine doppelte Verantwortung, einer-
seits direkt gegeniiber der Anstalt, anderseits indirekt
gegeniiber dem Staat. Die Rechtsbeziehung gegeniiber der
Anstalt kann offentlich-rechtlich ausgestaltet sein — das
Personal wird zu den Staatsbeamten gerechnet (so zum
Beispiel bei der Alkoholverwaltung Art. 71 Abs. 2 Alkohol-
gesetz). Haufiger ist jedoch die privatrechtliche Ordnung
des Dienstverhéltnisses durch Abschlufl von Dienstver-
tragen (so insbesondere bei der SUVAL?*’, bei der Ver-
rechnungsstelle®, bei der Nationalbank?® und bei der

44 AS 1952, 659.

45 AS 1952, 700.

¢ BS 4, 103. )

47 Statuten vom 25. April 1928 / 6. Mai 1931, Art. 45, Anstel-
lungsbedingungen fiir das Personal vom 15. Miarz 1951, Art. 7.

18 Art. 8 der Statuten der schweiz. Verrechnungsstelle.

% Die Dienstordnung der schweiz. Nationalbank erkliart das
OR erginzend als anwendbar; Autenrieth, Die staatsrechtliche
Stellung der schweiz. Nationalbank 54.
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Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel. Daneben
besteht in der Regel eine Verantwortung gegeniiber dem
Staat, insbesondere im Bund auf Grund des VG. Bei der
Nationalbank ist ausdriicklich das ganze Personal dem VG
unterstellt®®; aber auch fiir die Organe aller andern selb-
stindigen offentlichen Anstalten gilt das VG, weil diese
Organe amtliche Funktionen ausiiben. Man kann sich
hochstens fragen, ob die Anwendung des VG sich auf die
vom Bund bestellten Anstaltsorgane beschrinkt oder
alles Personal umfaf3t5l. Bei Pflichtverletzungen gehen
die beiden Anspriiche — der Anspruch der Anstalt auf
Grund des dffentlichen oder privatrechtlichen Anstellungs-
verhiltnisses und der Anspruch des Staates auf Grund der
Verantwortlichkeitsvorschriften — auf Ersatz desselben
Schadens; man kann von Gladubigersolidaritdat spre-
chen %2,

b) Die Verantwortlichkeit gegeniiber Dritten

Die Verantwortlichkeit der Organe und des Personals der
staatlichen Anstalten gegeniiber aulBlenstehenden Dritten
(Anstaltsbeniitzern und weitern Personen) hidngt eng zu-
sammen mit der Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwi-
schen der Anstalt selbst und diesen Dritten. Das Rechts-
verhéltnis zwischen Anstalt und Dritten kann privatrecht-
lich oder offentlich-rechtlich ausgestaltet sein: Im Bund
finden sich privatrechtliche Beziehungen zu den Anstalts-

50 Art. 61 geltendes Nationalbankgesetz; Art. 58 Entwurf zum
neuen Nationalbankgesetz.

51 Die SUVAL nimmt an, ihr Personal unterstehe nicht dem
VG (Mitteilung an den Verfasser vom 7. Mai 1953); Wolfer,
Organisation und Rechtsstellung der Schweiz. Unfallversicherungs-
anstalt, Diss. Ziirich 1931, 64; und Sager, Die vermogensrecht-
liche Verantwortlichkeit usw. 40, vertreten die umgekehrte Auf-
fassung, vgl. auch Hans Frei, Betriebliche Organisation und
Leistung der SUVAL, Diss. St. Gallen 1952, 28 ff.

52 Vgl. BGE 53 II 408 (Niheres iiber diesen Entscheid unten
S. 253a); von Tuhr-Siegwart § 91.
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beniitzern sowohl bei unselbstdndigen Anstalten (SBB nach
dem Transportgesetz von 1948, Post nach dem Postver-
kehrsgesetz von 1924) als auch bei selbstdndigen Anstalten
(Nationalbank, GGF %3, Butyra’%); aber auch die 6ffentlich-
rechtliche Ausgestaltung der Beziehungen kommt sowohl bei
unselbstéindigen Anstalten (z. B. ETH®*) als auch bei selb-
stdndigen Anstalten vor (SUVAL, Eidgendossische Alkohol-
verwaltung®®, Verrechnungsstelle).

Soweit zwischen der Anstalt und dem Anstaltsbeniitzer
ein privatrechtliches Verhéltnis besteht, haftet dem
Anstaltsbeniitzer die Anstalt fiir die richtige Erfiillung
der ihr obliegenden Pflichten. Trifft einen Bediensteten
ein Verschulden, fiir das die Anstalt einstehen muB, so
kann sie auf den Schuldigen Riickgriff nehmen. Eine allen-
falls daneben noch bestehende dirékte Haftung des Be-
diensteten ist ohne erhebliche praktische Bedeutung?®®.
Ist dagegen die Beziehung zwischen Anstalt und Beniitzer
Offentlich-rechtlich ausgestaltet, so kann sich der
Beniitzer bei einem pflichtwidrigen Verhalten eines Be-
diensteten der Anstalt in der Regel nur an den Bediensteten
halten, weil die 6ffentliche Anstalt sich genau so wie der
Staat auf Art. 59 ZGB berufen kann und deshalb fiir pflicht-
widrige Akte ihrer Organe nicht einstehen mufl. Die Haf-
tung dieser Bediensteten ist unten S.257a darzustellen.

Unternehmen in privatrechtlicher Form, die ganz
oder teilweise der offentlichen Hand gehoren, koénnen
hochstens als offentliche Anstalten im weitern Sinne ange-
sprochen werden. Deren Organe und deren Personal steht
nicht in einem offentlich-rechtlichen Verhiltnis zum Ge-
meinwesen; die Organe sind dem Gemeinwesen deshalb
lediglich wie andern Aktiondren nach Art.754/755 OR ver-

53 Vgl. oben N. 42.

54 Art. 16 Abs. 3 Entwurf zum Milchbeschluf3.

s1a Art. 6 ff. des Reglements vom 16. April 1924 fiir die ETH,
BS 4, 130.

5 Art. 47 Alkoholgesetz.

56 Vgl. unten S. 258a und S. 287a.
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antwortlich; fiir das Personal gelten die allgemeinen Grund-
sidtze iiber die Haftung der Arbeitnehmer, auch wenn die
Reglemente die Angestellten als «Beamte» bezeichnen®®,

5. Die Mitglieder der Gerichte

Die Rechtsméaligkeit eines rechtskriftigen Gerichts-
urteils kann nur durch ein auBBerordentliches Rechtsmittel,
die Revision, angefochten werden. Liele man die Verant-
wortlichkeitsklage gegen Richter wegen nicht gesetzmifi-
gen, schuldhaften Amtshandlungen ohne weitere Voraus-
setzungen zu, so wiirde unter Umstidnden die Verantwort-
lichkeitsklage zu einem aullerordentlichen Rechtsmittel,
um die fehlende GesetzméiBigkeit eines bereits rechtskrif-
tigen Urteils festzustellen.

Im ausldandischen Recht ist dies anerkannt, und die
richterliche Verantwortlichkeit ist deshalb besonders ge-
regelt. So kennt das franzdsische Recht eine besondere,
sehr beschrinkte Verantwortlichkeitsklage gegen die Rich-
ter, die sogenannte prise a partie (Art.505 Code de
procédure civile), die im wesentlichen nur bei «Dénie de
justice» und bei strafbaren Einwirkungen auf das Urteil
geltend gemacht werden kann. Bei der Klage — von der
wenig Gebrauch gemacht wird — besteht ein gericht-
liches Vorverfahren, ob iiberhaupt die Klage an Hand zu
nehmen sei (Art. 510, 511 Code de procédure civile)®.
Das deutsche Recht beschriankt im § 839 Abs.2 BGB
die Haftung fiir Amtspflichtverletzungen bei Urteilen in

s6a Vgl. BGE 27. Januar 1937 i. S. Eisenbahngesellschaft Bern-
Lotschberg-Simplon gegen Stalder (nicht publiziert); Georg
Bauer, Die rechtliche und soziale Stellung des Privatbahnper-
sonals, Diss. St.Gallen 1948, 98, und insbesondere die Referate von
Schiirmann und Dénéréaz iiber die gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen am diesjéhrigen Juristentag.

57 Glasson et Tissier, Traité théorique et pratique de ’orga-
nisation judiciaire, 3¢éme ed. Paris 1925, 188 ff.; Stadlin, Die
zivilrechtliche Haftung des Richters fiir Schidden aus Amtspflicht-
verletzungen, Diss. Ziirich 1934, 79 {f.
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einer Rechtssache auf die mit Strafe bedrohten Pflichtver-
letzungen (sogenannte Syndikatsklage).

Im schweizerischen Recht kennen heute einzig die
Kantone Waadt und Fribourg die prise a partie im
Sinne des franzosischen Rechts?8. Zur Belangung von Kan-
tonsrichtern bedarf es einer Bewilligung der Regierung, zur
Belangung der Bezirksrichter einer Bewilligung des Kan-
tonsgerichts. Gegen miBBbrauchliche Klagen wird eine Bulle
bis zu 500 Franken angedroht. In allen andern Kantonen,
sowie im Bund fiir die vom Bundesrat gewihlten «Kom-
missionen» mit richterlichen Kompetenzen, gelten die all-
gemeinen Grundsitze iiber die Beamtenverantwortlich-
keit®®. Immerhin folgt meines Erachtens aus dem Grund-
satz der materiellen Rechtskraft der Urteile, da3 es nicht
moglich ist, die Rechtsm#Bigkeit” eines rechtskriftigen
Urteils in einem Verantwortlichkeitsprozel3 vorfrageweise
zur Diskussion zu stellen. Die Verantwortlichkeitsklage
mit Bezug auf Urteile setzt vielmehr voraus, dall bereits
in einem Revisionsverfahren die Rechtswidrigkeit des
Urteils festgestellt wurde oder dall sie vom beklagten
Richter anerkannt wird. Mit Riicksicht auf die oft sehr
schwierige Aufgabe, die dem Richter bei der Rechtsfindung
iiberbunden ist, stellt das Bundesgericht an den Nachweis
des Verschuldens beim Richter hohe Anforderungen; blofle
Auslegungsfehler, irrtiimliche Beurteilung von Tatsachen
(im Gegensatz zu aktenwidrigen Annahmen) gelten nicht
als schuldhafte Handlung (BGE 54 II 365) .

Hinsichtlich der disziplinarischen Verantwortlichkeit
der Richter besitzt einzig der Kanton Genf eine einge-
hendere Regelung?®'. '

58 Fribourg: Art. 98—115 Gesetz vom 22. November 1949
iiber die Gerichtsorganisation; Waadt: Art.19 Gesetz vom
16. Dezember 1947 iiber die Gerichtsorganisation; und Art. 491
bis 498 ZivilprozeBordnung vom 20. November 1911.

% Stadlin 107 ff.

80 Vgl. auch Stadlin 45.

81 Uberwachung der Disziplin der Gerichte durch einen Conseil
supérieur de la magistrature Art. 83, 99bis KV, loi instituant un
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6. Andere natiirliche Personen,
die amtliche Funktionen ausiiben

In diese Kategorie fallen Behorden- und Kommissions-
mitglieder, sowie vom Staat herangezogene Experten, fer-
ner Personen mit besondern oOffentlichen Aufgaben, wie
Notare®? und Eichmeister, Hebammen® und Kamin-
feger®, sowie das Personal der Privatbahnen, soweit
es bahnpolizeiliche Aufgaben erfiillt®. Solche Personen
stehen zum Staat in einem oOffentlich-rechtlichen
Auftragsverhiltnis, aber nicht in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnis. Diese Personen fallen im
Bund unter das VG*8; dasselbe gilt hinsichtlich zahlreicher
kantonaler Verantwortlichkeitsgesetze?”. An Stelle der
disziplinarischen Malnahmen, wie sie gegeniiber Beamten
moglich sind, treten gegebenenfalls administrative
Sanktionen, insbesondere der befristete oder dauernde
Entzug des Rechts zur Ausiibung der betr. amtlichen
Funktion (Berufsverbot). Betr. die Organe von juristi-
schen Personen, die mit amtlichen Aufgaben betraut sind,
vgl. unten S. 277a.

Hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit sind diese Personen gemal3 Art. 110 StGB grund-

conseil supérieur de la magistrature du 23 juin 1942; Binder
Eugen, Das Disziplinarrecht der richterlichen Beamten im Kanton
Genf, Diss. Ziirich 1952.

62 Die Frage, wie weit die Notare nach kantonalem Recht als
Beamte zu betrachten sind, ist in jedem konkreten Fall besonders
zu priifen, vgl. BGE 49 II 431, Zusammenstellung bei Reichlin,
ZBl1 36 (1935), 70 N. 29.

63 BGE 59 I 183.

¢4 BGE 38 I 52 betr. Kanton Bern.

6 Art. 12 BGE vom 18. Februar 1878 betr. die Handhabung
der Bahnpolizei, BS 7, 29.

8 Nur die Personen, die voriibergehend amtliche Funktionen
iibernehmen, sind in Art. 2 VG ausdriicklich erwidhnt; doch gilt
das VG a fortiori fiir Personen, die dauernd amtliche Funktionen
ausitben (BGE 71 IV 143).

87 Auch die Vormiinder iiben amtliche Funktionen aus; ihre
Verantwortlichkeit wird jedoch abschlieBend durch das ZGB ge-
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sitzlich dem Beamten gleichgestellt. Doch sind Behorde-
mitglieder nicht als Beamte im Sinne von Art. 110 StGB
zu betrachten, obwohl sie dem Wortlaut nach unter diese
Bestimmungen fallen; wo das StGB fiir Behordemitglieder
die gleiche Strafandrohung aufstellen will wie fiir Beamte,
wird dies ausdriicklich gesagt (Art. 148 Ziff. 2, 312, 314,
316 StGB)*s.

Fiir die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit gegen-
iiber dem Staat gelten die Bestimmungen der Verant-
wortlichkeitsgesetze; da die Rechtsbeziehung offentlich-
rechtlicher Natur ist, diirften im Bunde heute entsprechende
Anspriiche mit verwaltungsrechtlicher Klage gemaf3 Art. 110
OG geltend zu machen sein, obwohl das VG den Ausdruck
«Zivilklage» verwendet.

Hinsichtlich der Verantwortlichkeit-gegeniiber Dritten.
ist im Einzelfall zu priifen, ob die betr. Person nur auf
Grund der iibertragenen amtlichen Funktion (d. h. nach Ver-
antwortlichkeitsgesetz) oder zusétzlich auch nach Vertrags-
recht (Art. 97 OR) verantwortlich ist.

Unter Umsténden ist nicht ohne weiteres klar, ob von
seiten des Staates die Ubertragung einer «amtlichen
Funktion» oder die blole Erteilung eines privatrecht-
lichen Auftrages vorliegt. Wer sich einem Gemeinwesen
gegeniiber rein privatrechtlich zur Erfiilllung eines Auf-
trages verpflichtet, verfiigt in der Regel iiber keine Amts-
gewalt und erfiillt deshalb keine 6ffentlich-rechtliche Funk-
tion®; dementsprechend beurteilt sich auch die Verant-

regelt; sie sind nicht Beamte im Sinne von Art. 110 StGB, BGE
76 IV 150; J. Kaufmann, Kommentar zu Art. 367 ZGB N. 4.

8 Hafter, Schweiz. Strafrecht, besonderer Teil § 130, 825.

8 Vgl. BGE 54 11 120: Ein Arzt, der sich Berggemeinden gegen-
liber zur Betreuung der Bevélkerung zu bestimmten Tarifen gegen
ein festes Entgelt verpflichtet, steht in einem privatrechtlichen
Verhiltnis zur Gemeinde (Auftrag oder Dienstvertrag); anders
wenn ein kantonales Gesetz vorsieht, daB solche Arzte in einem
6ffentlich-rechtlichen Abhéngigkeitsverhiltnis mit Disziplinar-
gewalt des Staates stehen (die Medici condotti des Tessinerrechts);
vgl. ferner BGE 60 II 115 betr. Tatigkeit fiir eine Kirchgemeinde:



248a Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten

wortlichkeit ausschlieBlich nach Privatrecht, doch ist das
Gegenteil durchaus denkbar: Es konnen amtliche Funk-
tionen mit entsprechender Befugnis iibertragen werden,
obwohl das Innenverhéltnis dem Privatrecht unterstellt
ist; dann kommen hinsichtlich der Verantwortlichkeit
gegeniiber dem Biirger die besonderen Bestimmungen des
betreffenden Verantwortlichkeitsgesetzes zur Anwendung.

III. Die vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit
der Beamten gegeniiber dem Staat

Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit nennen wir
kurz Haftung. Grundséitzlich haftet das Privatvermogen
des Beamten dem Staat und den Dritten fiir Schiaden, die
dieser dem Staat oder Dritten durch schuldhafte, nicht
richtige Erfiillung seiner Amtspflichten zufiigt. Zur Siche-
rung dieser Anspriiche verlangt der Staat héaufig eine
Kaution (Hinterlage oder Biirgschaft von seinen Beam-
ten). Die Biirgschaft wird verschiedenerorts durch Beam-
tenbiirgschaftsgenossenschaften iibernommen. Selbstver-
standlich darf der Staat auf eine solche Kaution nur greifen,
wenn die Haftung des Beamten anerkannt oder gerichtlich
festgestellt ist?0. Biirgen konnen sich bei ungeniigender
Beaufsichtigung des schuldigen Beamten auf Art. 503
Abs. 2 OR berufen. |

Grundsétzlich ist die Haftung gegeniiber dem Staat
und die Haftung gegeniiber Dritten auseinanderzuhalten
und in beiden Fillen wieder zu unterscheiden zwischen der
Haftung der Bundesbeamten und der Haftung der
kantonalen Beamten.

die Abgabe von Morserschiissen am Fronleichnamstag ist keine
nach offentlichem Recht zu beurteilende Kultushandlung.

70 Gutachten EJPD vom 1. Oktober 1909, Salis-Burckhardt
Nr. 552.
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1. Die Haftung der Bundesheamten
gegeniiber dem Bund

Das Beamtenverhiltnis ist ein o6ffentlich-rechtliches
Gewaltverhéltnis. Alle vermogensrechtlichen Streitigkeiten
aus dem Beamtenverhéltnis einschlieBlich der Geltend-
machung von Verantwortlichkeitsklagen gegen Beamte
unterstehen deshalb grundsitzlich im Bund und in den
Kantonen dem o6ffentlichen Recht (Art. 362 OR). Bei
den Bundesbeamten hat deshalb der Bund entsprechende
Anspriiche durch verwaltungsrechtliche Klage ge-
malB Art. 110 OG geltend zu machen (Art. 60 BtG). Im
Bund ist auch die Stellung der Angestellten und Arbeiter
in entsprechender Weise offentlich-rechtlich ausgestaltet
(Art. 28 Abs. 7, 70 Angestelltenordnung; Art. 29, 80 Arbei-
terordnung).

Im Bundesrecht gilt der Grundsatz: «Der Beamte
haftet dem Bund fiir Schiden, denerihm absicht-
lich oder fahrldassig zugefiigt hat» (Art.29 Abs.1
BtG)™; wenn ausnahmsweise der Bund eine Haftung
gegeniiber auBenstehenden Dritten fiir schuldhafte Hand-
lungen von Bundesbeamten iibernimmt (SBB, PTT!), hat
er das Riickgriffsrecht auf den schuldigen Beamten (Art. 29
Abs. 2 BtG). Fiir die Schadensermittlung und die Herab-
setzungsgriinde gelten Art. 42/44 OR als subsididres Recht
(Art. 29 Abs. 3 BtG) 2. Insbesondere mull man annehmen,

L Abweichend das franzdésische Recht, wo nach der Praxis des
Conseil d’Etat grundsitzlich keine vermdgensrechtliche Haftung
der Beamten gegeniiber dem Staat besteht, Waline, Traité élé-
mentaire de droit administratif, 359.

2 Vgl. Botschaft zum BtG 109; durch den Verweis auf die
Bestimmungen des OR iiber die Entstehung von Obligationen aus
unerlaubter Handlung wird zum Ausdruck gebracht, dall das
Beamtenverhiltnis nicht als «Dienstvertrags-dhnlich» betrachtet
wird; denn sonst miiBte das BtG auf Art. 328 OR verweisen.
Freilich kommen mittelbar auch im Vertragsrecht die Art. 42/44
OR zur Anwendung (Art. 99 OR); vgl. dazu BGE 53 II 415, oben
S. 232a, unten S. 253a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72, 17a
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daB ein a]lféilliéwes' Mitverschulden dengesetzten Beam-
ten dem Bunde zuzurechnen ist und dessen Ersatzanspriiche
reduziert. |

Bei groern Ersatzanspriichen wird die Forderung durch
die Departemente festgesetzt, bei kleinern durch die Ab-
teilungen, einschlieBlich Oberzolldirektion und General-
direktion der PTT (Art. 21 Abs. 4 Beamtenordnung I)?,
Bei Angestellten entscheidet die Wahlbehérde im Einver-
nehmen mit dem Personalamt (Art. 28 Abs.4 und 6 An-
gestelltenordnung); bei Arbeitern wird die «zustédndige
Amtsstelle» in der Arbeiterordnung nicht néher bezeichnet
(Art. 29 Abs. 4 Arbeiterordnung). Wird der Anspruch vom
Dienstpflichtigen nicht anerkannt, so hat vor Einleitung
der Klage das vorgesetzte Departement im Einvernehmen
mit dem EFZD zur Forderung Stellung zu nehmen . Die
subsididr anwendbaren Art. 43 und 44 OR geben den zu-
stindigen Stellen groBe Freiheit, welche Schadenersatz-
anspriiche sie stellen wollen. Im allgemeinen beschrinkt
sich der Bund auf die Riickforderung eines bescheidenen
Teiles des Schadens?. Dies ist verstidndlich; der Beamte
soll nicht finanziell ruiniert werden; immerhin soll er in
einer seinen Verhiltnissen angepallten Weise am eigenen
Portemonnaie spiiren, dafl er die Allgemeinheit durch sein
Verhalten geschadigt hat. Die Geltendmachung solcher
Anspriiche ist unabhingig von der Durchfithrung eines
Disziplinarverfahrens (Art. 30 BtG).

Art. 29 BtG geht als lex posterior dem VG vor. Die

3 Fiir die Beamten und Angestellten der PTT gilt Art. 91 BG
betr. das schweiz. Postwesen; Riickgriffsanspriiche wegen zuge-
fiigtem Schaden kommen nur insoweit in Frage, als der Bund
selbst gemill Art. 44—54 Postverkehrsgesetz haftet.

74 Art. 21 Abs. 6, 67 Abs. 3 Beamtenordnung I; Art. 28 Abs. 7,
70 Abs. 4 Angestelltenordnung; Art. 31 Abs. 6, 80 Abs. 4 Arbeiter-
ordnung; bei den Bundesbahnen tritt eine Amtsstelle der SBB an
die Stelle des vorgesetzten Departementes (Art.17 Abs. 3, 58
Abs. 3 Beamtenordnung II).

7 Vgl. die bei Sager, Die vermdgensrechtliche Verantwortlich-
keit, 76, zit. nicht publizierten Urteile des Bundesgerichts.
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Bestimmungen des VG iiber die vermogensrechtlichen
Anspriiche beziehen sich deshalb heute nur noch auf die
Haftung des Beamten gegeniiber Dritten. Insbesondere
richtet sich auch die Verjahrung von Verantwortlichkeits-
anspriichen des Bundes nach Art. 60 OR und nicht mehr
nach Art. 10 VG78,

Die Regelung der vermdgensrechtlichen Verantwortlich-
keit der Bundesbeamten gegeniiber dem Bund im BtG
undden darauf gestiitzten Verordnungen ist unangefochten;
das neue VG braucht sich mit dieser Frage nicht mehr zu
befassen.

2. Die Haftung der kantonalen und kommunalen Beamten
gegeniiber Kanton und Gemeinde

Auch die kantonalen und kommunalen Beamten stehen
zum Kanton oder zur Gemeinde in einem o6ffentlich-recht-
lichen Gewaltverhéltnis (Art. 362 OR). Hinsichtlich der
Angestellten sind die Kantone frei, ob sie deren Recht-
stellung offentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausge-
stalten wollen. Fiir die Arbeiter der 6ffentlichen Betriebe
bleiben in allen Féllen das Fabrikgesetz und die arbeits-
rechtlichen Vorschriften des Bundes fiir gewerbliche Be-
triebe vorbehalten (Art. 362 Abs. 2 OR).

Fast alle Kantone sehen gleich wie der Bund eine Haf-
tung der Beamten fiir jede Fahrlidssigkeit vor; einzig
St. Gallen und Waadt beschrinken die Verantwortlichkeit
im Innenverhéltnis auf Vorsatz und grobe Fahrldssig-
kelt 77, 78_

¢ Botschaft zum BtG 110.

7 St. Gallen: Art. 2 Verantwortlichkeitsgesetz von 1885;
Waadt: Art. 2 Abs. 1 loi du 29 novembre 1904 sur la responsa-
bilité de I’Etat et des communes, abgeindert durch Art. 11 loi
du 17 décembre 1947 de coordination de diverses lois vaudoises
avec la loi du 9 juin 1947 sur le statut général des fonctions
publiques cantonales; Art. 19 loi du 16 décembre 1947 d’organi-
sation judiciaire.

8 Eine entsprechende Beschriankung sieht auch das neue Ver-
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Die Haftung der Beamten fiir anvertraute Gelder
geht hiufig tiber die gewohnliche Verschuldenshaftung
hinaus. In Analogie zum privaten Vertragsrecht haftet
der Beamte fiir allfiallige Fehlbetrige, sofern er nicht be-
weist oder doch glaubhaft machen kann, da3 der Fehl-
betrag ohne sein Verschulden entstanden ist. Es wird also
die Beweislast umgekehrt ?°.

Mehrere Kantone sehen ausdriicklich dieDécharge vor,
wenn der Beamte iiber die schadenbegriindende Handlung
Bericht erstattet hat und der Bericht genehmigt worden
ist, zum Beispiel Verantwortlichkeitsgesetz Baselland § 29.

Die Pflichtverletzungen, die eine Haftung von Beamten
oder Behordenmitgliedern gegeniiber dem Gemeinwesen
begriinden konnen, sind &dulerst vielgestaltig. Nur ein
Problem sei hier besonders erwahnt: die Verantwortlich-
keit bei Kreditiiberschreitungen. Die budgetmaBig
festgesetzten Kredite bilden verwaltungsinterne Normen,
die die Verwaltung binden 8, Stellt sich jedoch nachtréglich
heraus, daf3 sich das gesteckte Ziel nur mit hoheren Auf-
wendungen erreichen lat, so bleibt dem Parlament und
gegebenenfalls dem Stimmvolk meist nichts anderes iibrig,
als die Nachtragskredite zu bewilligen. Gegebenenfalls
raumt die Exekutive einen «VorschulBkredit» ein. Bei
solchen Kreditiiberschreitungen sind grundsétzlich immer
die Verantwortlichkeiten abzukldren. Insbesondere ist fest-
zustellen, ob die Vorarbeiten mit fachménnischer Sorgfalt
vorgenommen wurden. Die Feststellung einer Pflichtver-
letzung begriindet jedoch nicht notwendigerweise eine ver-

antwortlichkeitsgesetz von Graubiinden vom 29. Oktober 1944
(Art. 5) fiir die Kreis- und Gemeindebeamten vor; das Gesetz
von Basel-Stadt betr. die Dienstverhiltnisse und die Besoldungen
der Beamten, Angestellten und Arbeiter beschrinkt die Haftung
fiir leichte Fahrlissigkeit im Innen- und AuBlenverhiltnis auf ein
halbes Jahresgehalt.

7 Ausdriicklich Entwurf zum bernischen Gesetz iiber das
Dienstverhiltnis, Art. 40.

80 Nawiasky Hans, Die rechtliche Bedeutung und rechtliche
Wirkung des Voranschlags, ZBl 46 (1945), 153 ff., 177 1f.
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mogensrechtliche Verantwortlichkeit des schuldigen Be-
amten; denn eine Haftung besteht nur soweit, als das
Gemeinwesen einen Schaden erlitten hat. Sofern sich
nicht Fehlkonstruktionen und unnétige Arbeiten nach-
weisen lassen, kann meist nicht dargetan werden, dal das
Werk bei pflichtgemédfler Kostenberechnung billiger ge-
kommen wire. Es bestand hochstens die Moglichkeit, da3
das Werk bei Kenntnis der wirklichen Kosten nicht be-
schlossen worden wire. Doch sind dariiber nachtriglich nur
MutmaBungen moglich. Grundsitzlich ist zu vermuten,
dal dem Gemeinwesen ein Werk im Wert der wirklichen
Kosten zugekommen ist, so dall kein Schadenersatzan-
spruch geltend gemacht werden kann.

Das Bundesgericht hatte insbesondere in seinem Ent-
scheid vom 9. November 1927 in Sachen Etat de Valais
et Banque Cantonale du Valais c. les héritiers de
Jérome Roten et consorts® (Klage gemill Art. 42
OG vor dem Bundesgericht als einziger Instanz) Gelegen-
heit, sich mit einigen Fragen der Verantwortlichkeit der
Beamten gegeniiber dem Gemeinwesen zu #duflern, wobei
das Bundesgericht Bundeszivilrecht als liickenfiillendes
kantonales Recht anwandte. Es handelte sich um eine
Verantwortlichkeitsklage gegen die Organe einer kanto-
nalen Hypothekarbank (selbsténdige kantonale Anstalt)
wegen mangelhafter Kontrolle des Chefbuchhalters, der die
Bank durch strafbare Handlung um grofle Betrége sché-
digte. Kanton und Bank klagten als Solidargldubiger; denn
die Schidigung der Bank bedeutete mittelbar eine Schi-
digung des Kantons, der das Dotationskapital geleistet
hatte.

Das Bundesgericht stellte zunéchst fest, dall beim
Schweigen des kantonalen Rechts auf die festbesoldeten
Beamten das Dienstvertragsrecht (Art. 328 OR) sinngemaf
zur Anwendung komme, auf Behérdemitglieder Auftrags-

81 Auszugsweise abgedruckt in BGE 53 II 408; das ganze Urteil
wurde seinerzeit gedruckt; das Bundesgericht hat es dem Ver-
fasser in freundlicher Weise zur Verfiigung gestellt. -
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recht (Art. 398 OR). Die Sorgfaltspflicht ist grundsitzlich
in beiden Fillen dieselbe (Art. 398 Abs. 1 OR). Im Gegen-
satz zur Haftung aus unerlaubter Handlung nimmt das
Bundesgericht an, dal der Kliager nur die Amtspflicht-
verletzung, nicht das Verschulden beweisen miisse; bei
nachgewiesener Amtspflichtverletzung sei es Sache der
beklagten Beamten, den Exkulpationsbeweis im Sinne von
Art. 97 OR zu erbringen 82,

Die Feststellungen des Bundesgerichts hinsichtlich der
Pflichten der Organe einer 6ffentlichen Bank (Erw. 9—14
des Urteils) sind im Rahmen dieser Arbeit nicht von be-
sonderer Bedeutung. Dagegen sind die Ausfiihrungen iiber
die Griinde zur Herabsetzung des Schadenersatzes
(Erw. 6 ¢ BGE 53 1I 416) von allgemeinem Interesse fiir
die Beamtenverantwortlichkeit; das Urteil ist in bezug auf
die ausgesprochenen Schadenersatzbetrige sehr milde aus-
gefallen. Auf die beschrankte Haftung bei bloBer Auf-
sichtsverantwortung wurde bereits oben S. 229a hingewie-
sen. Aulerdem zog das Bundesgericht die bescheidenen
Gehilter und die «ungeniigenden, ja lidcherlichen Vergii-
tungen», die die verantwortlichen Organe bezogen, mit in
Betracht; fiir die meisten der Beklagten habe die Uber-
nahme der Funktion ein Opfer im offentlichen Interesse
bedeutet83.

Dariiber hinaus hat das Bundesgericht dem klagenden
Kanton ein dreifaches Mitverschulden seiner Organe ange-
rechnet:

a) Der Grofle Rat und die Regierung hétten sich bei der

82 BGE 53 1I 415.

82 Der Direktor bezog nach dem Dekret des Grolen Rates vom
11. November 1908 ein Jahresgehalt von Fr. 3500.—, der Kassier
ein solches von Fr. 2000.— bis 2500.—; die Mitglieder des Ver-
waltungsrates der Kontrollstelle und des Comité de direction
erhielten ein Sitzungsgeld von Fr. 10.— (S. 7 des Urteils); der
Kanton belangte sie auf einen Schaden von Fr. 269 000.—! Das
Bundesgericht verurteilte den Direktor zu Fr. 10 000.—, die zwei
Mitglieder des comité de direction solidarisch zu je Fr. 1000.—,
den Kassier zu Fr. 3000.—.
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Wahl der verantwortlichen Organe der Bank mehr von
politischen und regionalen als von fachlichen Gesichts-
punkten leiten lassen.

b) Die Direktion habe nicht die Mdoglichkeit gehabt,
tiichtiges Personal mit ausreichenden Kenntnissen zu an-
gemessenen Lohnen einzustellen.

¢) Die staatlichen Uberwachungsorgane — die Ge-
schiaftspriiffungskommission des Grofen Rates und der
GroBe Rat selbst — hétten eine «zu groBle Nachsicht ge-
zeigt hinsichtlich der zur Tradition gewordenen Art und
Weise, wie die Bank gefiihrt wurde». Auch habe die Teil-
nahme der Mitglieder der Geschaftspriifungskommission
an den Sitzungen zu wiinschen iibrig gelassen 8.

Ahnliche Umstinde, wie sie im erwihnten Bundesge-
richtsentscheid angefiihrt sind, lassen sich hiufig bei Ver-
antwortlichkeitsfallen nachweisen. Wenn die o6ffentlichen
Gemeinwesen bel der Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen gegen ihre Beamten in der Regel Milde walten
lassen®3, konnen sie sich mit Recht darauf berufen, da@
auch das Bundesgericht alle Entlastungsmomente nach
ihrem vollen Gewicht wiirdigt.

In zwei andern Entscheiden (BGE 50 II 375; 71 II
226), die auf dem Wege der Berufung an das Bundesgericht
gelangten, erklarte letzteres, bei einem Vergehen eines
Beamten bestehe neben dem Anspruch aus offentlichem
kantonalem Recht (dessen Uberpriiffung dem Bundes-
gericht entzogen ist) ein Anspruch aus Art. 41 OR, der
vom Bundesgericht iiberpriift werden konne?®. Dieser An-
spruch aus unerlaubter Handlung setzt offenbar voraus,
dall der Beamte dem Staat gegeniiber nicht eine besondere
Amtspflicht, sondern im Rahmen seiner amtlichen Ver-

84 S. 37 des Urteils.

& Vgl Sager; 76.

8 Ebenso bestehe auch ein privatrechtlicher Billigkeitsan-
spruch aus Art. 54 OR, wenn ein Beamter im Zustand der Unzu-
rechnungsfidhigkeit Unterschlagungen begangen habe (BGE 71
II 230).
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richtungen eine allgemeine Rechtspflicht verletzt, also zum
Beispiel Geld unterschlidgt. Der 6ffentlich-rechtliche An-
spruch nach kantonalem Verantwortlichkeitsrecht und der
privatrechtliche Anspruch nach Art.41 OR sind somit
konkurrierende Rechte®’; der Beamte haftet gleichzeitig
aus zwei Rechtsgriinden. Reichlin® hat wohl mit Recht
diese Konstruktion angezweifelt. Sie fithrt dazu, daB3 der
Bund in die rein 6ffentlich-rechtliche Beziehung zwischen
Kanton oder Gemeinde und Beamten interveniert und einem
kantonalen Gemeinwesen einen Anspruch zuerkennt, den
das kantonale Recht nicht zugesteht.

Da die Kantone h&ufig kein Verwaltungsgericht be-
sitzen, werden Verantwortlichkeitsklagen der o6ffentlichen
Hand gegen Beamte noch heute meist durch die Zivilge-
richte beurteilt, obwohl der Anspruch seiner Natur nach
dem offentlichen Rechte angehort®®; soweit besondere
kantonale Vorschriften fehlen, werden dabei die Bestim-
mungen des OR iiber unerlaubte Handlungen subsididr
angewendet. Trotzdem bleibt das angewandte Recht kan-
tonales Recht, entsprechende Urteile kéonnen deshalb
nicht an das Bundesgericht weitergezogen werden . Den-
noch konnen solche Klagen ausnahmsweise vor Bundes-
gericht kommen, wenn es vom Kanton oder vom Beamten
(demgegeniiber der Staat die Ersatzanspriiche mit Besol-
dungsanspriichen im Rahmen von Art. 340 OR verrechnet)
als einzige Instanz gestiitzt auf Art. 420G angerufen wird .
Das Bundesgericht wendet dann ausnahmsweise kantonales

87 Von Tuhr-Siegwart § 5; Oftinger 354.

88 Reichlin, ZB1 36 (1935) 67

8 Unterstellt das kantonale Recht den Anspruch dem Privat-
recht, so kann der beklagte Beamte fordern, an seinem Wohnsitz
belangt zu werden, der sich moglicherweise nicht mehr im Kanton
befindet, Amtsbericht Obergericht Baselland 1930, 27,
SJZ 28 (1932), 168 Nr. 43.

% BGE 45 1 73, 53 11 413, 55 I1208; Reichlin, ZBI 36 (1935),
69.

1. BGE 53 II 408.
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Recht an; auch unter dem revidierten OG wird der Be-
griff der «zivilrechtlichen Streitigkeiten» im Sinne
von Art. 42 OG nach wie vor im weiten Sinne des Art. 110
BV verstanden, so daB3 er auch zahlreiche 6ffentlich-recht-
liche Streitigkeiten mitumfa3t — im Gegensatz zu Art. 41
OG, der sich nur noch auf eigentliche zivilrechtliche An--
spriiche bezieht 2.

IV. Die vermégensrechtliche Verantwortlichkeit
der Beamten gegeniiber Dritten

Die Frage, ob die personliche Haftung des Beamten
gegeniiber Dritten durch die direkte Staatshaftung
zu ersetzen sei, bildet das Hauptthema des zweiten
Teils dieser Arbeit. An dieser Stelle sind einzig die Ver-
héltnisse de lege lata darzustellen.

1. Die Haftung der Bundesheamten
gegeniiber Dritten

Hinsichtlich der Haftung der Bundesheamten gegeniiber
Dritten sind drei Hauptfélle zu unterscheiden ®3:

— Allgemeine Bundesverwaltung: Der Dritte kann
sich normalerweise nur an den Bundesbeamten halten,
der ihm nach Art.4 und 7 VG fiir rechtswidrige und
schuldhafte Schadenszufiigung im Sinne der nachstehen-
den Ausfithrungen haftet: 9; eine Haftung des Bundes
besteht daneben nur in Ausnahmefillen (unten S.293a).

2 BGE 62 II 296, 71 II 173; Birchmeier, Kommentar zu
Art. 41 OG N. 2; Reichlin, ZBI1 36 (1935), 67.

%2 Dariiber eingehend Sager, 82 ff.

9 Vgl. Art. 21 Abs. 7 Beamtenordnung I; Art. 29 Angestellten-
ordnung; Art. 30 Arbeiterordnung; oben S. 238a.

% Auch Schidigungen gegeniiber Mitbeamten werden wie
Schidigungen gegeniiber andern Biirgern behandelt, Verw.E. 12
(1938), Nr. 26 betr. Arbeitenlassen eines Beamten in einem wegen
Umbauten ungeheizten Bureau.
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— SBB: Der Dritte hat neben dem Anspruch gegen den
Bundesbeamten nach VG? in den meisten Fillen einen
Anspruch gegen den Bund als Rechtstriger der SBB
nach der Eisenbahnhaftpflichtgesetzgebung oder nach
Transportgesetz®’; die Haftung des Personals ist des-
halb ohne grofle praktische Bedeutung.

— PTT: Der Dritte kann sich im allgemeinen nur an den
Bund halten, soweit derselbe nach dem Postverkehrs-
gesetz haftet®. Eine Haftung der Beamten der PTT
gegeniiber Dritten besteht nur, wenn sie sich ein Amts-
vergehen haben zuschulden kommen lassen (Art. 91 BG
vom 5. April 1910 betr. das schweizerische Postwesen ).

a) Rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten

Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit erwdhnt Art. 4
VG die Ubertretung der «Bundesverfassung, der Bundes-
gesetze oder der Reglemente». Der Artikel mufl im Lichte
der heute anerkannten staats- und verwaltungsrechtlichen
Grundsétze interpretiert werden.

aa) Ubertretung der Bundesverfassung

Nicht nur das Bundesgericht, sondern auch die Ver-
waltung ist im Sinne von Art. 113 Abs. 3 BV grundsitzlich
an die Bundesgesetzgebung gebunden, selbst wenn ein
Bundesgesetz verfassungswidrig ist; wo freilich das Gesetz
eine blofe Erméachtigung enthélt, darf die Verwaltung
das Gesetz nicht in verfassungswidriger Weise anwenden.
Die Gerichte konnen jedoch nicht auf dem Umweg iiber
eine Verantwortlichkeitsklage vor die Frage gestellt werden,

9 Art. 17 Beamtenordnung II.

97 Unten S. 290a.

8 Unten S. 290a.

9 BS 7, 748; unter der « Postverwaltung» im Sinne von 91 BG
iiber das Postwesen ist die ganze PTT-Verwaltung zu verstehen;
auch das Personal der Telegraphen- und Telephonverwaltung
haftet deshalb grundsitzlich nicht, obwohl bei fehlerhaften Ver-
richtungen dieser Beamten keine Staatshaftung besteht (Art. 35
Telegraphen- und Telephonverkehrsgesetz).
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ob eine gesetzliche Bestimmung verfassungswidrig ist; in
diesem Sinne ist fiir die Rechtswidrigkeit im Sinne von
Art. 4 VG nicht die VerfassungsmifBigkeit, sondern die
GesetzméfBigkeit einer Anordnung maBgebend; aus
der Tatsache, da} in Zweifelsfillen ein Gesetz verfassungs-
méBig und nicht verfassungswidrig anzuwenden ist, konnen
immerhin entscheidende Gesichtspunkte fiir die Auslegung
des Gesetzes gewonnen werden. Das Verbot der Uber-
tretung der Bundesverfassung bezieht sich vor allem auf
den Bundesrat, der die ihm verfassungsrechtlich einge-
rdumten Kompetenzen nicht iiberschreiten darf.

bb) Ubertretung der Bundesgesetze

Zur Bundesgesetzgebung gehoren auch die allgemeinen
Pflichten der Beamten im Sinne der Art. 21 ff. BtG; trotz
des Marginale zu Art. 21 BtG hat nicht nur der Bund,
sondern auch der einzelne Biirger, der mit den Beamten
in dienstlichen Verkehr tritt, einen Anspruch darauf, daf3
der Beamte seine dienstlichen Obliegenheiten treu und
gewissenhaft erfiillt und insbesondere eingehende Gesuche
sorgfiltig und beforderlich prifti®, 10; eine Verletzung
dieser Rechtspflicht bedeutet deshalb eine Rechtswidrig-
keit im Sinne von Art. 4 VG. |

100 YVgl. die ausdriickliche Bestimmung in Art. 18 Abs. 5 BG
vom 26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Aus-
linder: «Die Gesuche sind von den Behoérden des Bundes und der
Kantone mit Beférderung zu erledigenn».

101 Vgl. dazu Gutachten des EJPD wvom 30. Oktober 1923,
Salis-Burckhardt, Nr. 555 V betr. die Haftung der Vorgesetz-
ten wegen mangelhafter Beaufsichtigung eines Untergebenen, der
eine Unterschlagung beging: «Art. 4 VG darf nicht wortlich aus-
gelegt werden, daB3 nur die Verletzung geschriebenen Rechts die
Verantwortlichkeit zu begriinden vermochte. Vielmehr hat die
Praxis von jeher angenommen, daB eine die Verantwortlichkeit
begriindende Rechtswidrigkeit auch dann vorliegt, wenn der
Beamte Normen des ungeschriebenen Rechts iibertritt, also
namentlich wenn er die Pflicht zur gewissenhaften Erfiillung seiner
amtlichen Obliegenheiten nicht erfiillt. Dagegen mufl den Beamten
ein Verschulden treffen.»
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cc) Ubertretung von Reglementen

Der in Art. 4 VG erwéhnte Ausdruck «Reglement» um-
fat grundsitzlich Rechtsverordnungen und interne Ver-
waltungsverordnungen (Dienstanweisung)!°2, Die Ausle-
gung mul} im Sinne der heutigen Verwaltungswissenschaft
erfolgen. Darnach liegt ein rechtswidriger Akt gegeniiber
dem Biirger nur vor bei Verletzung eines Rechtssatzes, der
die Verwaltung gegeniiber dem Biirger bindet. Die blofle
Verletzung einer internen Verwaltungsinstruktion enthélt
grundsétzlich nur eine Pflichtverletzung gegeniiber dem
Staat, nicht gegeniiber dem Biirger; doch kann das Ab-
weichen von einer verwaltungsinternen Instruktion in
einem Einzelfall ohne sachlichen Grund den Rechtssatz der
Gleichbehandlung der Biirger verletzen1%, Die Haftung des
Beamten setzt ferner ein Verschulden voraus. Art. 4 und
7 VG sind immer in diesem Sinne interpretiert worden1%;
doch geniigt jede Form der Fahrlassigkeit. Diesbeziiglich
kann auf die Ausfithrungen im ersten Abschnitt « Grund-
fragen der Verantwortung in der Verwaltung» verwiesen
werden. ‘

b) Schad‘enszufﬁgung durchamtliche Verrichtung

Das VG bezieht sich nur auf Schadenszufiigung durch
amtliche Verrichtung. Andernfalls gilt ausschlielich
Art. 41 OR%, Was bei einem Beamten zu seinen amtlichen
Verrichtungen gehort, beurteilt sich grundsitzlich nach
seinem Pflichtenkreis1%, Immerhin soll ja gerade die Uber-

102 Fleiner, Institutionen 8. Aufl. 61 ff.; Nawiasky, Allge-
meine Rechtslehre 2. Aufl. 118.

103 Vgl. dazu Verw.E. 12 (1938) Nr. 24: Der Umstand, daB die
Behirden auch in andern Fillen hédtten einschreiten sollen, dies
aber nicht getan haben, macht ein an sich rechtsmiBiges Ein-
schreiten in spidtern Fillen nicht rechtswidrig.

104 Salis-Burckhardt Nr. 552 III, Nr. 555 V, Nr. 557 1.

105 Beijspiel von Amtshandlungen BGE 35 II 366/67: Ver-
haftung, BGE 54 II 443: Verbringen in ein Irrenhaus, BGE 49
I1298: Beschlagnahme und nachfolgende VerduBlerung von Waren.

106 Dje Auskunft, die ein Zollbeamter in seiner Freizeit in einer
Zollfrage erteilt, ist meines Erachtens als Amtshandlung zu be-
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schreitung der Amtsbefugnis unter das VG fallen. Ent-
scheidend ist somit, ob der Beamte infolge seiner amtlichen
Stellung in der Lage war, die schddigende Handlung vorzu-
nehmen und ob der Geschidigte nach den konkreten Um-
stinden die schiadigende Handlung als Amtshandlung be-
trachten durftel®”. Besteht die amtliche Verrichtung in
einem rechtswidrigen Beschluf3 einer Behorde, so haften
die Mitglieder der Behorde anteilméaBig!98.

¢) Vorpriifung durch den Bundesrat

Die Verantwortlichkeitsklage des geschidigten Dritten
unterliegt einer Vorpriifung durch den Bundesrat
(Art. 43 VG). Verweigert der Bundesrat die Zustimmung
zur Zivilklage, so diirfen die Zivilgerichte die Klage nur an
Hand nehmen, wenn der Kléiger eine vom Bundesgericht
festzusetzende Kaution geleistet hat1%?. Diese Vorpriifung
von Zivilklagen geht gleich wie die strafrechtliche Ver-
folgungserméchtigung auf die «garantie constitutionnelle»
zuriick, die die franzosischen Beamten von der Franzo-
sischen Revolution bis 1870 gegen ungerechtfertigte Klagen

trachten; denn der Empfinger der Auskunft darf davon ausgehen,
daf3 er bei einem Besuch auf dem Zollamt wiahrend der Schalter-
stunden die gleiche Auskunft erhalten hitte. Umgekehrt ist eine
Auskunft, die ein Fremdenpolizeibeamter wihrend der Arbeits-
zeit in Zollsachen erteilt, keine Amtshandlung, weil der Biirger
nach den Umstidnden wissen muf3, da} er sich in Zollfragen an die
Zollbehoérde zu wenden hat und dall der Beamte der Fremden-
polizei ihm die Auskunft nur auf Grund seiner privaten Kenntnis
erteilt hat (vgl. betr. die Haftung fiir Auskiinfte im allgemeinen
Salis-Burckhardt Nr. 556 I; Haftung eines Konsuls wegen
falscher Auskunft iiber ein notwendiges Visum und dadurch ver-
ursachte unnotige Reisekosten).

107 Ahnlich im franzésischen Recht die Abgrenzung zwischen
«faute personelle» und «faute de service».

108 Kann ein Behordemitglied fiir seinen Anteil nicht aufkom-
men, so haftet subsididr der Bund (Art. 3 Abs. 3 VG), die Bundes-
haftung beschridnkt sich jedoch auf diesen Sonderfall; bei aus-
schlieBlicher Haftung eines Beamten besteht keine Bundeshaf-
tung fiir den Ausfall.

100 Einzelheiten bei Sager 114.
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schiitzen sollte. Dieses «Privileg», das in Frankreich vor
80 Jahren aufgehoben wurde, hat sich im Bund bis heute
gehalten und soll dem Bundesbeamten einen gewissen
Schutz gegen leichtfertige Verantwortlichkeitsklagen bie-
ten? und dem Bundesrat Gelegenheit geben, sich dazu
auszusprechen, ob die vorgeworfene Amtshandlung iiber-
haupt eine Amtspflichtverletzung darstellen kann'. Der
Bundesrat priift — ohne ein Beweisverfahren durchzu-
fithren — die Erfolgsaussichten der Klage, dhnlich wie der
Gerichtspréasident bei Begehren um unentgeltliche Prozef3-
fiihrung und um Bestellung eines Armenanwaltes. Das
EJPD hat sich einmal dahin geduBlert, dall dem Kléger die
Kautionsleistung zugemutet werden konne, «wenn die
Klage zwar nicht aussichtslos sei, aber nur geringe Aussicht
auf Erfolg habe»2. Das Vorverfahren hat auch fiir den
Klager Vorteile. Er kommt mit geringen Kosten zu einer
vorldufigen Beurteilung der Rechtslage und kann auf
Grund des Entscheides des Bundesrates die ProzeBaus-
sichten weit besser beurteilen!3.

Wird ein Strafverfahren gegen einen Bundesbeamten
mit Erméchtigung des EJPD durchgefiihrt, so bedarf die
Geltendmachung von Zivilanspriichen keiner zusétzlichen
Erméchtigung mehr4,

d) Zivilrechtlicher Anspruch; Verhédltnis zum OR

Das VG verwendet den Ausdruck Zivilklage. Auch
wenn es sich um einen Schadenersatzanspruch handelt, der
aus einer rechtswidrigen Amtshandlung abgeleitet wird,
geht es doch um den Anspruch eines Biirgers, der nicht
gegen den Staat, sondern gegen eine andere natiirliche
Person durchgesetzt wird. Deshalb ist der Anspruch nach
Bundesrecht als zivilrechtlicher Anspruch zu betrachten,

e EJPD vom 18. August 1944, Verw.E. 1944/45 Nr. 12.

m Salis-Burckhardt Nr. 555 111, Verw.E. 11 (1937) Nr. 23.

12 EJPD vom 18. August 1944, Verw.E. 1944 /45 Nr. 12.

13 Vgl. Salis-Burckhardt Nr. 552 III und VI, Nr. 555 III,
Nr. 556 VIII, Nr. 557 I, Verw.E. 11 Nr. 23.

1t Verw.E. 1944 /45 Nr. 11.
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in Ubereinstimmung mit der deutschen Doktrin zu § 839
BGBY5, Der Zivilrichter sieht aus der Begriindung der Ver-
folgungserméichtigung, wie der Bundesrat die angebliche
Amtspflichtverletzung beurteilt. Er ist jedoch an diese
Beurteilung der offentlich-rechtlichen Vorfrage nicht ge-
bunden.

Das VG regelt nicht die Hohe des Ersatzanspruches.
Diesbeziiglich miissen die Art.42—44 OR in die Liicke
treten, das heil3t, der Richter kann sowohl bei leichter
Fahrlassigkeit des Beamten als auch mit Riicksicht auf
dessen Vermogensverhéltnisse die Ersatzpflicht erméfigen.

Dagegen enthalten die Art. 11/12 VG Sondervorschrif-
ten iiber die Verjihrung; Art. 60 OR ist also nicht an-
wendbar116,

Uber das Problem der solidarischen oder anteils-
mifBigen Haftung beim Zusammenwirken von Pflicht-
verletzungen mehrerer Beamter, insbesondere von Vor-
gesetzten und Untergebenen, vgl. die Ausfithrungen oben
S. 217a.

2. Die Haftung der kantonalen Beamten
gegeniiber Dritten

a) Die grundsédtzliche Regelung von Art. 61 Abs. 1
OR

Fiir die Verantwortlichkeit der kantonalen Beamten
gegeniiber Dritten gelten grundsatzlich Art. 41 ff. OR
(Art. 61 Abs. 1 OR). Der Bund regelt also deren Verant-
wortlichkeit und erklart das Zivilrecht als anwendbar. Die
Losung ist eine grundsétzlich andere als bei der internen
Verantwortlichkeit gegeniiber dem Staat, die immer dem
kantonalen 6ffentlichen Recht unterstellt ist.

115 Fleiner, Institutionen 8. Aufl. 276.

16 Die Justizabteilung nimmt — wohl etwas formalistisch —
an, diese Verjihrung kénne nicht durch Zustellung eines Zahlungs-
befehls nach Art. 135 Ziff. 2 OR unterbrochen werden; Verw.E.
1951 Nr. 25.
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Art. 61 OR gestattet jedoch den Kantonen, eine vom
Zivilrecht abweichende Ordnung fiir diejenigen Beamten
aufzustellen, die nicht in einem Gewerbebetrieb der 6ffent-
lichen Hand tétig sind. Diese abweichende Ordnung kann
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich sein: Die Kantone
konnen die Haftung der Beamten gegeniiber Dritten ganz
aufheben, weil eine entsprechende Staatshaftung besteht,
so Luzern, Schaffhausen, Graubiinden, Aargau''?, oder sie
beschrinken die Haftung fiir alle oder einen Teil der
Beamten auf grobe Fahrlissigkeit, so Ziirich Art. 224
EGzZGB18, Schwyz Art. 234 EGzZGB18, Obwalden Art.6
kVG, Appenzell-AuBerrhoden Art. 192 EGzZGB18, St. Gal-
len Art. 2 kVG, Tessin Art. 195 EGzZGB, Waadt Art. 30
loi du 9 juin 1947 sur le statut général des fonctions
publiques cantonales, Art. 19 loi d’organisation judiciaire®.

Einzelne Kantone haben, gestiitzt auf Art. 61 Abs. 1
OR, bis heute eine Verfolgungserméchtigung bei zivilen
Verantwortlichkeitsklagen gegen Beamte beibehalten, wo-
bei vier verschiedene Formen der Verfolgungsermichtigung
zu unterscheiden sind:

a) Bei Verweigerung der Verfolgungsermichtigung iiber-
nimmt der Staat die Verantwortlichkeit, und der Biirger
kann gegen den Staat klagen — also die Losung, die
der Bund hinsichtlich seiner hochsten Magistraten kennt
(Art. 33 Satz 2 VG); so Fribourg!?®® und Thurgau!®.

17 Unten S. 304a.

118 Urkundspersonen haften fiir jede Fahrlidssigkeit.

119 Man will gerade dadurch die Angstlichkeit der Beamten, sie
konnten sich durch ihre Handlungsweise verantwortlich machen,
bekidmpfen, Bericht der Waadtlinder Regierung zum Beamten-
gesetz vom 9. Juni 1947, S. 14; vgl. oben S. 223a.

120 Fiir Verwaltungsbeamte Art. 14 kVG vom 5. Oktober 1850,
fiir Richter und Gerichtsbeamte Art. 104 Gesetz iiber die Gerichts-
organisation vom 22. November 1949; bei mibrduchlichen Ver-
antwortlichkeitsklagen sind BuBlen bis Fr. 500.— vorgesehen. _

121 § 30/31 kVG: bei Klagen gegen den Staat nach Verweigerung
der Verfolgungsermichtigung ist der Klidger kautionspflichtig.
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b) Die Verfolgungsermichtigung besteht fiir Klagen gegen-
iiber den Beamten, davon unabhingig besteht eine
direkte Klage gegen den Staat, die keine Verfolgungs-
erméichtigung voraussetzt. So Waadt fiir die «prise a
partie», der Richter und Gerichtsbeamten, Art. 493/96
ZPO 122,

¢) Bei Verweigerung der Verfolgungserméchtigung ist die
Klage nur nach Leistung einer Kaution mdglich, also
die fiir die Bundesbeamten im VG vorgesehene Losung;
so St. Gallen Art. 4/5 kVG.

d) Die Verwaltungsinstanzen entscheiden abschliefend, ob
eine Amtspflichtverletzung vorliegt; bei Verweigerung
der Verfolgungserméichtigung entféllt iiberhaupt jeder
Anspruch; die Gerichte haben nur iiber das Bestehen
und die Hohe eines Schadens und iiber die Hohe des
Ersatzanspruches zu entscheiden!?3. So Bern, § 48 kVG
und Entwurf zum Gesetz iiber das Dienstverhiltnis
Art. 36. Diese Losung entspricht einer streng durchge-
fiihrten Gewaltentrennung. Sie hat aber den Nachteil,
daB die Verwaltungsbehorden selbst iiber das Vorliegen
einer Amtspflichtverletzung endgiiltig entscheiden. Der
Entwurf zum neuen Gesetz iiber das Dienstverhiltnis
(Art. 36) halt fiir die Verfolgung der Beamten an der
Priifung der Amtspflichtverletzung durch die Verwal-
tungsbehorden fest, doch kann der Anspruch gegen den
Staat ohne Vorverfahren geltend gemacht werden.

Haben die Kantone einzelne Bestimmungen iiber die
Haftung gegeniiber Dritten aufgestellt — diese Bestim-
mungen brauchen materiell nicht einmal vom OR abzu-
weichen —, so untersteht das Rechtsverhiltnis als Ganzes
dem kantonalen Recht, und das Bundesgericht verweigert
die Uberpriifung, auch wenn die kantonalen Gerichte zur

122 Stadlin 104 ff., oben S. 245a.

122 BGE 54 II 203, Roos, Die vermdégensrechtliche Verant-
wortlichkeit des bernischen Staatsbeamten und die Haftung des
Staates, ZBJV 75 (1939), 398.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 18a
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Liickenfiillung des kantonalen Rechts subsididr Art. 41 ff.
OR angewandt haben!24.

Eine Reihe von Kantonen haben jedoch auf jede be-
sondere Verordnung verzichtet, so da3 das Bundeszivilrecht
zur Anwendung kommt. So Uri, Neuenburg, Appenzell-
Innerrhoden, Wallis25, '

Art. 61 OR gilt auch dann, wenn ein Kanton die Staats-
haftung geregelt hat, daneben jedoch nichts iiber die per-
sonliche Haftung der Beamten gegeniiber Dritten be-
stimmt 126,

b) Sonderbestimmungen

Der Grundsatz, daB3 die Kantone von Art. 41 OR ab-
weichende Bestimmungen aufstellen konnen, gilt jedoch
nicht ohne Ausnahme. Zum Teil besteht fiir die kantonalen
Beamten zwingendes Bundesrecht, eine Losung, die not-
wendigerweise dazu fiihrt, daBl in zahlreichen Kantonen
fiir die verschiedenen Beamten teils Bundesrecht, teils
kantonales Recht gilt.

1. Die Beamten und Angestellten der «gewerb-
lichen Betriebe» haften immer nach Art.41 OR
(Art. 61 Abs. 2 OR). Als gewerblich gelten dabei Be-
triebe, mit denen die o6ffentliche Hand einen Ertrag
realisieren will, im Gegensatz zu den Betrieben, die um der
offentlichen Wohlfahrt willen vom Staat gefithrt wer-
den!??, Der Vorsteher des kantonalen Salzamtes, der fahr-
lassigerweise vergiftetes Salz verkauft, haftet nach Art.

124 BGE 49 II 436, 53 II 367; Reichlin ZBIl 36 (1935), 69.

125 Betr. den Kanton Wallis hat das Bundesgericht in BGE
54 II 364 ausdriicklich die Frage offen gelassen, ob — angesichts
des Vorbehaltes in Art. 63 Abs. 3 BV betr. die Organisation der
kantonalen Gerichte — Art. 61 Abs.1 OR auch auf kantonale
Richter zur Anwendung komme; im zu beurteilenden Fall konnte
die Frage offen bleiben, weil die Priifung auch bei einer Beurteilung
nach OR abgewiesen werden mubBte.

126 S0 Neuenburg und Genf, BGE 30 1I 304, Zwahlen SJK
Nr. 372.

127 Vgl. unten S. 288a.
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41 OR fiir leichte Fahrléassigkeit, wihrend der Chefarzt
des Kantonsspitals bei einem Kunstfehler gegebenenfalls
nach kantonalem Recht nur bei grober Fahrlissigkeit

haftet2®, Insbesondere unterstehen die Beamten der
Kantonalbanken dem OR.

2. Die Zivilstandsbeamten, die Handelsregister-
fiithrer und deren Aufsichtsbehdrde haften nach Bun-
desrecht fiir jede Fahrlédssigkeit mit subsididrer Haftung
der Kantone (Art. 42 ZGB, Art. 928 OR).

3. Die Betreibungs- und Konkursheamten haften
nach Art. 5/7 SchK G fiir jede Fahrlédssigkeit und haben
auch fiir schuldhafte Handlungen der von ihnen ein-
gestellten Angestellten einzustehen — ohne Exceptions-
beweis im Sinne von Art. 55 QR; die Kantone haften
subsidiar2e,

4. Die Vormundschaftsbehorden und deren Auf-
sichtsbehorden haften dem Miindel nach Art. 426
ZGB fiir jede Fahrlissigkeit; Dritten haften sie dagegen
nur nach Art. 61 OR oder nach kantonalem Recht!3°,

V. Die Verantwortlichkeit der mit 6ffentlichen
Aufgaben betrauten Verbandspersonen

Die Heranziehung privater Organisationen fiir die Er-
fullung offentlicher Aufgaben gehort zu den hervor-

128 Reichlin ZBI1 36 (1935), 98; soweit der Beamte nach Art. 61
Abs. 2 OR haftet, haftet das Gemeinwesen neben ihm solidarisch
nach Art. 55 ZGB oder 55 OR; unten S. 288a.

129 Vgl. Fritzsche Hans, Die Verantwortlichkeit der Betrei-
bungs- und Konkursbeamten, SJK Nr. 976.

130 Egger, Kommentar zu Art. 426 ZGB N. 16; Jos. Kauf-
mann, Vorb. zu Art. 426 ZGB N 5. Jos. und Otto K. Kauf-
mann, Die Verantwortlichkeit der vormundschaftlichen Behorde,
SJK Nr. 297; als gutes Beispiel einer Haftung gegeniiber Dritten
vgl. BGE 53 II 363: Der Prisident einer Vormundschaftsbehorde
erteilt die Zustimmung zu einem Verpflichtungsgeschift geméil
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stechendsten Merkmalen der jiingsten Rechtsentwicklung?!3.
Alle diese Organisationen sind fiir die richtige Erfiillung der
ihnen obliegenden Aufgaben verantwortlich. Auf die groflen
rechtspolitischen Fragen, die sich aus der Heranziehung der
privaten Organisationen durch den Staat bei der Erfillung
seiner Aufgaben ergeben, kann im Rahmen dieser Arbeit
nicht eingegangen werden. Unter dem Gesichtspunkt der
Verantwortlichkeit dieser Organisationen fiir die richtige
Durchfithrung der iiberbundenen amtlichen Funktionen
sind immerhin einige Ausfithrungen iiber folgende Fragen
geboten:

1. Die iibertragenen Aufgaben.
2. Die Abgrenzung gegeniiber verwandten offentlich-
rechtlichen Beziehungen.

3. Die verwaltungsrechtlichen Befugnisse der herange-
zogenen Organisationen und deren Verantwortung
gegeniiber dem Biirger bei rechtswidriger Handhabung
dieser Befugnisse.

4. Die Verantwortlichkeit der Organisationen gegeniiber
dem Staat.

5. Die Verantwortlichkeit des Staates fiir die pflichtge-
méiflle Amtsfithrung der Organisationen.

1. Die iibertragenen Aufgaben

Wohl das #lteste Beispiel einer Ubertragung amtlicher
Funktionen an private Vereine bildet in der Schweiz die
Durchfithrung des SchieBwesens auBler Dienst durch die

Art. 177 Abs. 3 ZGB, ohne die iibrigen Behordenmitglieder zu
begriiBen. Das Verpflichtungsgeschift ist ungiiltig, der Prisident
der Vormundschaftsbehorde nach kantonalem Recht haftbar.

131 Vgl. Hans Georg Giger, Die Mitwirkung privater Ver-
binde bei der Durchfithrung o6ffentlicher Aufgaben, Bern 1951;
Hans Huber, Verbandsrecht und staatliches Recht, ZB150 (1949),
52; Braun Christoph, Die Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben
im allgemeinen, insbesondere durch Private, Diss. Basel 1944 MS.
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anerkannten Schieflvereine!®2, Auch die Betrauung des
elektrotechnischen Vereins mit dem eidgendssischen Stark-
strominspektorat besteht schon seit einem halben Jahr-
hundert (Art. 21 Ziff. 3 Elektrizititsgesetz von 1902). In
den letzten Jahrzehnten hat sodann die Mitwirkung pri-
vater Organisationen auf dem Gebiete der sozialen Ver-
sicherung wachsende Bedeutung erlangt — die Durch-
fihrung der Kranken-, Alters- und Arbeitslosenversiche-
rung sowie die Ausrichtung von Lohn- und Verdienstaus-
fall und von Familienzulagen durch private, vom Bund oder
von den Kantonen anerkannte Kassen!?3., Bekannt sind
auch die weitgehenden amtlichen Befugnisse, die der Bund
den Berufsverbiinden auf dem Gebiete der beruflichen Aus-
bildung iibertragen hat34,

In der neuesten Zeit steht die, Ubertragung von wirt-
schaftspolitischen Aufgaben im Vordergrund. Die
Handelskammern stellen Ursprungszeugnisse aus, und
zwar sowohl auf Grund des Zollgesetzes fiir den Reparatur-
verkehr (Art.7 Abs.2 Zollgesetz, Ursprungszeugnisver-
ordnung vom 9. Dezember 1929, BS 10, 525) als auch fiir
die Zulassung von Forderungen zum gebundenen Zahlungs-
verkehr3%, Die zustdndigen Wirtschaftsorganisationen sind
Kontingentsverwaltungsstellen mit Bezug auf die Zulassung
von Warenforderungen zum gebundenen Zahlungsver-

132 Verordnung vom 29. November 1935 iiber das SchieBwesen
auller Dienst (BS 5, 119).

138 Art. 1 ff. KUVG; Art. 531f. AHVG; Art 6 ff. BG vom
22. Juni 1951 iiber die Arbeitslosenversicherung (AS 1951, 1163);
Art. 22 BG vom 25. September 1952 tiiber die Erwerbsausfall-
entschidigung an Wehrminner (Erwerbsersatzordnung) (AS 1952,
1021); die kantonalen Gesetze iiber die Familienausgleichskassen
in den Kantonen Luzern, Fribourg, Wallis, Waadt und Genf.

134 BG vom 16. Juni 1930 iiber die berufliche Ausbildung
(BS 4, 35) und dazu Giger, a.a.0O. 88 ff.

135 Verfiigung der Handelsabteilung vom 15. Mai 1950 betr.
Ursprungsbescheinigungen in gebundenem Zahlungsverkehr mit
dem Ausland (AS 1950, 437).
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kehr13¢, Die sogenannten «Affidavitbanken» sind damit
beauftragt, den schweizerischen Charakter von in Wert-
papieren verkorperten Finanzforderungen im Hinblick auf
die Zulassung zum gebundenen Zahlungsverkehr zu prii-
fen13?. Die schweizerische Bankiervereinigung entscheidet
iiber die Anerkennung einer Bank als Affidavitbank?!3s,
Die Geschéftsstelle zur Priifung von Gesuchen um die
Erteilung von Exportrisikogarantien wird unter Aufsicht
des Biga vom Verein schweizerischer Maschinenindustrieller
gefithrt’®, Die Treuhandstelle schweizerischer Lebens-
mittelimporteure besorgt weitgehend die Kontrolle der vom
Delegierten fiir wirtschaftliche Landesverteidigung ab-
geschlossenen Pflichtlagervertrage fiir Lebensmittel!?;
gemill Art. 9 des BB vom 22. Juni 1951 iiber Mafinahmen
zur Erhaltung der schweizerischen Uhrenindustrie® kann
die schweizerische Uhrenkammer, die Dachorganisation der
Verbidnde der Uhrenindustrie, fiir den Vollzug dieses Be-
schlusses herangezogen werden.

Von besonderer Bedeutung ist die Mitwirkung der Wirt-
schaftsorganisationen bei der Durchfithrung des BG vom
3. Oktober 1951 tber die Forderung der Landwirtschaft
und die Erhaltung des Bauernstandes (Art. 120 Landwirt-
schaftsgesetz)!42 Auf dem Gebiete des Weinbaues hat

136 Art. 1/2 VI. EVD vom 15. Mai 1950 iiber die Zulassung von
Forderungen zum gebundenen Zahlungsverkehr mit dem Ausland
(AS 1950, 421).

137 Art. 2 der VO des Bundesrates vom 30. Mai 1952 iiber Affi-
davits im gebundenen Finanzzahlungsverkehr mit dem Ausland
(AS 1952, 501).

138 Art. 3 der in N. 138 zit. VO vom 30. Mai 1952.

139 BG vom 6. April 1939 iiber die Exportrisikogarantie (AS 10,
512; Giger, a.a.0. 105).

140 Art. 3 BG vom 1. April 1938 iiber die Sicherstellung der
Landesversorgung mit lebenswichtigen Giitern (AS 10, 799) und
Art. 8 Abs. 6 der Verordnung I dazu vom 30. Dezember 1938 (betr.
Bestandesaufnahme und Vorratshaltung) (BS 10, 804).

141 AS 1951, 12, 31; vgl. auch Art. 43 der VV dazu vom 21. De-
zember 1951 (AS 1951, 12, 41).

142 BB1 1951 III 129.
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der Bund mit der Organisation der Weinaufkiufer, der
Coopérative d’achat de vins indigénes (CAVI) schlechte
Erfahrung gemacht43, wihrend die Durchfithrung der
MaBnahmen zur Sicherung des Absatzes von Schlachtvieh
und Fleisch durch die schweizerische Genossenschaft fiir
Schlachtvieh und Fleisch (GSF) allgemein befriedigte!44.
Auf dem Gebiete der Milchwirtschaft wird dem Zentral-
verband schweizerischer Milchproduzenten (ZVSM) durch
Art. 10 des Entwurfes zum Milchbeschlufl vom 13. Februar
1953145 die offentlich-rechtliche Pflicht iiberbunden, «im
Einvernehmen mit den andern beteiligten milchwirtschaft-
lichen Organisationen und Verwerterkreisen die geordnete
und kostensparende Konsummilchversorgung des Landes
zu gewihrleisten und fiir eine zweckméifige Milchverarbei-
tung zu sorgen». Der Bundesrat kann fiir die richtige Er-
fillung dieser Aufgabe Richtlinien aufstellen (Art. 11
Milchbeschlul), und der ZVSM hat zudem nach Mallgabe
des Art.2 Milchbeschlu3 durch die Bezahlung der Milch
nach Qualitét eine Verbesserung der Qualitédt der Milch zu
gewihrleisten. Die einzelnen Milchsammelstellen sind ver-
pflichtet, sdmtliche im Einzugsgebiet produzierte Ver-
kehrsmilch abzunehmen (Art. 6 Milchbeschluf3). Mit Bezug
auf den Kése haben der ZVSM, der schweizerische Milch-
handlerverband, der KésegroBhandel und die gemeinsame
Organisation all dieser Gruppen, die schweizerische Kése-

143 Dije CAVI wurde herangezogen gestiitzt auf Art. 8 BRB vom
1. September 1936 / 22. Dezember 1950 zum Schutze des Wein-
baues und zur Forderung einheimischer Weinprodukte (BS 9,
402; AS 1950, 1519; 1951, 1131).

142 Art. 13 BRB vom 2. November 1948 iiber die Produktion,
Einfuhr und Verwertung von Tieren, Fleisch und Fleischwaren
(AS 1948, 1082). Die GSF umfafit im Gegensatz zu andern auf
Grund des Landwirtschaftsgesetzes herangezogenen Organisatio-
nen alle beteiligten Interessentengruppen: die Verbidnde der
Schlachtviehproduzenten, der Hidndler und Metzger sind Mitglieder
der Genossenschaft, in der Verwaltung sitzen aulerdem Konsumen-
tenvertreter. :

145 BB1 1953 I 389.



272a Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten

union AG., geeignete Malnahmen zu treffen zur Forderung
der Kisequalitit sowie zur Erhaltung und Steigerung des
Kiaseabsatzes im In- und Ausland zu Preisen, die dem
Landwirtschaftsgesetz entsprechen.

Besonders weitgehende Befugnisse erhielten die Wirt-
schaftsorganisationen im Rahmen der Kriegswirtschaft.
Dabei sind die sogenannten kriegswirtschaftlichen Syndi-
kate wohl trotz der von ihnen gewihlten Rechtsform als
privatrechtliche Genossenschaften als 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften und damit als Organe des Bundes anzu-
sprechen!4é,

2. Abgrenzung der Ubertragung
offentlicher Funktionen gegeniiber verwandten
offentlich-rechtlichen Beziehungen

Die vorangegangene Ubersicht zeigt, wie vielgestaltig
die offentlichen Aufgaben sind, die der Bundesgesetzgeber
privaten Organisationen iibertragen hat. Dabei ist die
Ubertragung offentlicher Funktionen wohl zu unterschei-
den von zwei verwandten Instituten des o6ffentlichen
Rechts: Von der Unterstiitzung der Verbénde bei der Ver-
folgung ihrer selbstgewihlten privaten Zielsetzungen und
von der bloBen Uberbindung besonderer offentlich-recht-
licher Pflichten.

Haufig verfolgen private Organisationen auf Grund ihrer
Statuten Zwecke, an deren Verwirklichung die 6ffentliche
Hand mitinteressiert ist. Solche Organisationen werden
deshalb durch Beitrige (Subventionen) unterstiitzt.
Darin liegt noch keine Ubertragung amtlicher Funktionen
Selbstverstindlich sind aber auch solche Organisationen
dem Gemeinwesen gegeniiber verantwortlich, dafl die Bei-
trage zweckméBig verwendet werden und daB die 6ffentlich-
rechtlichen Bedingungen und Auflagen, die an die Beitriage
gekniipft sind, erfiillt werden. Aus diesem Grunde besteht

146 Schmucki, Die rechtliche Organisation der kriegswirt-
schaftlichen Syndikate, Diss. Ziirich 1945, 212.
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auch fiir diese Organisationen eine Pflicht zur Bericht-
erstattung und Rechnungsablage.

Unter Umsténden kann der Bund einer privaten Orga-
nisation auch rein privatrechtlich bestimmte Auftrige er-
teilen, wobei sich dann die Verantwortlichkeit fiir die rich-
tige Erfiilllung des Auftrages nach Art. 398 OR richtet.

Von einer Ubertragung amtlicher Funktionen
kann demgegeniiber nur gesprochen werden, wenn der
Staat Aufgaben, die primir ihm selbst durch Gesetz iiber-
bunden sind, auf private Organisationen iibertragt. Statt
damit eigene haupt- oder nebenamtliche Beamte — also
natiirliche Personen — zu betrauen, wird die Aufgabe
juristischen Personen iiberbunden, die zum Staat in ein
dhnliches offentlich-rechtliches Abhéngigkeitsverhiltnis
treten, wie nebenamtliche Beamte, die teils fiir den Staat
tiatig sind, teils andere berufliche Ziele verfolgen; das
offentlich-rechtliche Verhéltnis ist jedoch ein 6ffentlich-
rechtliches Auftragsverhaltnis, kein 6ffentlich-recht-
liches Dienstverhiiltnis. Die Ubertragung solcher amtlicher
Funktionen ist auch zu unterscheiden von der Ubertragung
offentlich-rechtlicher Befugnisse und der Uberbindung
offentlich-rechtlicher Pflichten im Rahmen einer Kon-
zession. Man denke etwa an das Expropriationsrecht und
die Beforderungspflicht der Eisenbahngesellschaften, an
das Expropriationsrecht und die Belieferungspflicht pri-
vater Elektrizititswerke. Der Konzessionir erlangt durch
die Konzession einen sogenannten «wohlerworbenen» 6ffent-
lich-rechtlichen Anspruch auf Ausnutzung der Konzes-
sion14?, In der Ubertragung é6ffentlicher Funktionen an pri-
vate Organisationen liegt dagegen in der Regel keine Kon-
zession, so dall der offentlich-rechtliche Auftrag jederzeit
entschidigungslos widerrufen werden kann, entsprechend
dem Widerruf privatrechtlicher Auftrige nach Art. 404 OR.
Immerhin verbietet der Grundsatz der Gleichbehandlung
den willkiirlichen Widerruf gegeniiber einer einzelnen Or-

147 Vgl. Art. 43 Abs. 1 BG vom 22. Dezember 1916 iber die
Nutzbarmachung der Wasserkrifte, BS 4, 729.
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ganisation, wenn mehrere in gleicher Weise zur Mitwirkung
herangezogen worden sind; der Widerruf kommt deshalb
vor allem als administrative Sanktion bei Pflichtverlet-
zungen vorl4s,

3. Die verwaltungsrechtlichen Befugnisse
der zur Mitarbeit herangezogenen Organisationen und deren
Verantwortung gegeniiber dem Biirger bei rechtswidriger
Handhabung dieser Befugnisse

Die Organisationen kénnen die ihnen iibertragenen Auf-
gaben nur richtig erfiillen, wenn sie dazu auch iiber die
notigen Mittel verfiigen. In zahlreichen Fillen geniigen da-
zu die Rechtsbehelfe des Verbandsrechts und Vertrags-
rechts, insbesondere wenn die iiberbundene Aufgabe nur
ein Tiatigwerden gegeniiber Mitgliedern der Organisation
verlangt. Die Mittel des Privatrechts versagen jedoch, wenn
es notig wird, Aulenseitern oder Dritten Pflichten aufzu-
erlegen. Die Zwangsmitgliedschaft und die Allgemeinver-
bindlicherkldrung von Verbandsbeschliissen sind grund-
sitzlich mit der Vereinsireiheit (Art. 56 BV) unvereinbar.
Die Ubertragung éffentlich-rechtlicher Befugnisse muf3 in
jedem Einzelfall der iibertragenen Aufgabe angepalit sein
und richtet sich nach der positiven Gesetzgebung. Die Or-
gane der kriegswirtschaftlichen Syndikate hatten zum Bei-
spiel 4hnliche Befugnisse wie die Kontrollorgane der staat-
lichen Kriegswirtschaftsimter; gewaltsamer Widerstand
gegen ihre Anordnungen wurde als Hinderung von Amts-
handlungen (Art. 285 StGB) und als Gewalt und Drohung
gegen Beamte (Art. 286 StGB) betrachtet!4®. In andern
Féllen gehen die Befugnisse der Organe von herangezo-
genen Organisationen weniger weit. Ausdriicklich erwihnt
wird hiufig die Befugnis, OrdnungsbuBen aufzuerlegen und
Gebiihren zu erheben. Recht weit sollen auch die Befug-
nisse der Organe der milchwirtschaftlichen Organisationen

148 Unten S. 277a.
19 BGE 70 IV 213.
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bei Verletzung des Milchlieferungsregulativs gehen (Art. 39
Milchbeschlufl) — das logische Korrelat der o6ffentlich-
rechtlichen Pflicht der Verbdnde, auf die Qualitdtsver-
besserung der Milch hinzuarbeiten.

Nach den Umstdnden des Einzelfalles beurteilt sich
auch die Frage, wieweit die allgemeinen Amtspflichten, die
die Beamten treffen, auch fiir die Organe der zur Mit-
wirkung herangezogenen Organisationen gelten. Insbeson-
dere ist jeweils zu priifen, wieweit die Verbandsorgane eine
Verschwiegenheitspflicht trifft1%°,

Soweit die Organe solcher Organisationen in Verletzung
von verbandsrechtlichen, vertraglichen oder allgemeinen
privatrechtlichen Pflichten Schaden stiften, haften Organ
und Organisation dem geschiddigten Dritten solidarisch
nach Art. 55 Abs.2 und Abs. 3 ZGB, auch wenn gleich-
zeitig eine oOffentlich-rechtliche Pflicht mitverletzt ist; so
bedeutet die ungerechtfertigte Verweigerung der Abnahme
von Milch wegen eines vermeintlichen, aber tatsichlich
nicht bestehenden VerstoBes gegen das Milchlieferungs-
regulativ (Art. 39 Abs. 1 lit. d E. zum Milchbeschlu3) nicht
nur eine ungerechtfertigte administrative Malnahme, son-
dern auch die Verletzung einer verbandsrechtlichen oder
vertraglichen Ubernahmepflicht!5l, Soweit es sich jedoch
bei Pflichtverletzungen um ausschlieSlich administrative
MaBnahmen handelt, die der Verband nach Privatrecht
nicht ergreifen kénnte, ist anzunehmen, dall der Verband
fiir seine Organe nicht weitergehend haftet als der Staat
fiir seine Beamten!52,

150 Ausdriickliche Bestimmungen iiber die Schweigepflicht in
Art. 50 AHVG; Art. 48 Abs. 3 Arbeitslosenversicherungsgesetz;
Art. 10 BG iiber die Sicherstellung der Landesversorgung mit
lebenswichtigen Giitern und Art. 14 der Verordnung I dazu (Ver-
schwiegenheitspflicht auch gegeniiber den Steuerbehdrden!). Dazu
Bericht des Delegierten fiir wirtschaftliche Landesverteidigung
S. 46; zur Verschwiegenheitspflicht der Verbandsorgane im all-
gemeinen Giger a.a.0. 167.

151 Art. 6 Abs. 6 E. zum MilchbeschluB.

152 Deshalb haftet meines Erachtens z. B. der elektrotechnische
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4. Die Verantwortlichkeit der Organisationen
gegeniiber dem Staat

Die Organisationen sind dem Staat fiir die richtige Er-

filllung ihrer Aufgaben auf Grund des 6ffentlich-rechtlichen
Auftragsverhiiltnisses verantwortlich. Besondere Vorschrif-
ten iiber diese Verantwortlichkeit fehlen im allgemeinen.
Doch wird man im Bund — und nur vom Bundesrecht ist
hier im einzelnen die Rede — die Grundséitze des VG, ins-
besondere hinsichtlich der Verjahrung von vermodgens-
rechtlichen Anspriichen des Bundes, zur Anwendung brin-
gen konnen. Die Verantwortlichkeit der Organisationen
gegeniiber dem Bund ist, genau gleich wie die Verantwor-
tung der Beamten, zunéchst eine ethisch-politischel®3. Die
Organisationen haben der vorgesetzten Bundesinstanz
jederzeit Auskunft iiber die Erfiilllung der ihnen iibertra-
genen Titigkeit zu erteilen; sie miissen jidhrlich Bericht
erstatten und ihre Rechnungslegung, soweit sie Beitrige
erhalten, durch die eidgendssische Finanzkontrolle priifen
lassen. Gegebenenfalls konnen ihnen die vorgesetzten Be-
horden Weisungen hinsichtlich der Erfiillung ihrer Auf-
gabe erteilen; sie konnen auch Einsprache erheben gegen
Anordnungen, die nicht den Absichten des Bundes hin-
sichtlich der Handhabung der iibertragenen Befugnisse ent-
sprechen. Bei den milchwirtschaftlichen Organisationen
(ZVSM, Kaseunion und Butyra) nehmen Vertreter des
Bundesrates an den Sitzungen der Organisationen teil, um
eine laufende Kontrolle auszuiiben54,
Verein als Tridger des Starkstrominspektorates nicht, wenn ein
Angestellter dieser Amtsstelle durch mangelhafte Kontrolle einen
Schaden stiftet. Dagegen haftet meines Erachtens ein milchwirt-
schaftlicher Verband bei ungerechtfertigter Beschlagnahme von
Milch und Milchprodukten durch seinen Inspektor in gleicher
Weise wie die Beamten bei ungerechtfertigter Beschlagnahme
solcher Produkte durch die Lebensmittelpolizei (Art. 39 Abs. 4 E.
zum Milchbeschluf3; Art. 24 Lebensmittelgesetz). :

153 Oben S. 217a.
154 So ausdriicklich Art. 34 Abs. 4 E. zum Milchbeschluf3 in der

Fassung des Nationalrates.



und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen 2T7a

In zahlreichen Féllen bereitet die richtige Erfiillung der
iiberbundenen éffentlichen Aufgaben den Organen privater
Organisationen mehr Schwierigkeiten als den Beamten. Der
Beamte ist dem Staat als seinem Dienstherrn gegeniiber
verantwortlich; die Verbandsorgane sind jedoch von Mit-
gliedern des Verbandes gewihlt, und sie sind deshalb in
erster Linie zur Wahrung von deren Interessen verpflichtet.
Zwischen den vom Bund iibertragenen Aufgaben und den
Interessen der Mitglieder konnen leicht Spannungen ent-
stehen, weil das Gruppeninteresse der Mitglieder sich oft
nicht mit dem allgemeinen Interesse deckt. Diese Polaritat
der Verantwortlichkeiten der zur Mitwirkung herangezo-
genen Verbandsorgane ist viel stérker als die oben S.220a
erwihnte Polaritit der Verantwortlichkeiten des Beamten
gegeniiber dem Staate einerseits und dem Biirger anderseits.
Es liegt auf der Hand, daB solche Verbandsorgane allzu-
oft bald von seiten ihrer Mitglieder, bald von seiten der
staatlichen Behorden Vorwiirfe erhalten, auch wenn sie
glauben, nach bestem Wissen und Gewissen gehandelt zu
haben. Es ist notwendig, daB} alle Beteiligten sich der
Schwierigkeiten einer solchen Doppelstellung bewuf3t sind.

Bei eigentlichen Pflichtverletzungen ist zwischen der
verwaltungsrechtlichen Verantwortlichkeit der
Organisation (entsprechend der disziplinarischen Verant-
wortlichkeit der Beamten), der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit der Organe und der vermdogens-
rechtlichen Verantwortlichkeit der Organe und der
Organisation gegeniiber dem Bund zu unterscheiden.

Die verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit &Auflert
sich in den sogenannten administrativen Sanktionen.
Am wichtigsten ist die Ersatzvornahme auf Kosten des
pflichtwidrig handelnden Verbandes'®> und der Widerruf

155 Charakteristisch Art. 38 E. zum Milchbeschluf3:
«Erfiillen die zur Durchfiithrung dieses Beschlusses herangezogenen
Firmen und Organisationen ihre Aufgabe nicht auftragsgemaig,
so kann das Eidg. Volkswirtschaftsdepartement an deren Stelle
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des erteilten Auftrages, der «Riickzug der Anerkennung»
einer Organisation!®®. Der Bund hat in der Regel keine
Kompetenz, pflichtwidrig handelnde Organe eines Ver-
bandes selbst zu entlassen, da diese Organe nicht in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zum Bunde stehen.
Unter Umstédnden kann der Bund jedoch von der Organi-
sation verlangen, dafj sie selbst die Entlassung vornimmt?57,
Dies gilt insbesondere, wenn die iibertragene Aufgabe eine
enge Zusammenarbeit zwischen Staat und Verband ver-
langt und dieses Vertrauensverhéltnis zwischen der staat-
lichen Behorde und dem Verbandsorgan durch Schuld des
letztern in schwerer Weise gestort ist.

Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit kann immer
nur die Organe der Organisation treffen; gemifl Art. 110
StGB sind grundsitzlich die Organe, soweit sie amtliche
Funktionen erfiillen, als Beamte zu betrachten!%, Die lo-
gische Konsequenz scheint zu sein, dafl solche Organe die
Einholung einer Verfolgungserméchtigung vor Durchfiih-
rung einer strafrechtlichen Verantwortlichkeitsklage im

die notigen Mallnahmen treffen, oder eine andere geeignete Firma
oder Organisation mit den Aufgaben betrauen.

Bei Verschulden der Organe konnen den beteiligten Firmen und
Organisationen die dadurch entstehenden Kosten iiberbunden
werden. Im iibrigen richtet sich die Verantwortlichkeit der Organe
nach dem Bundesgesetz vom 9. Dezember 1850 iiber die Verant-
wortlichkeit der eidg. Behorden und Beamten.»

156 Vgl. Art. 7 der Verordnung vom 29. November 1935 iiber
das SchieBwesen auBer Dienst betr. die SchieBvereine; Art. 33
Abs. 2 und 3 KUVG betr. die Krankenkassen; Art. 24 Abs. 3 und
Art. 38 der VO I vom 23. Dezember 1932 zum BG iiber die beruf-
liche Ausbildung betr. Berufsverbinde, die mit Berufspriifungen
betraut sind; Art. 38 Abs. 1 des Entwurfes vom 13. Februar 1953
zum Milchbeschlu3; zum ganzen H. G. Giger, Die Mitwirkung
privater Verbidnde bei der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben,
166.

157 Vgl. Art. 3 Ursprungszeugnisverordnung vom 9. Dezember
1929, BS 10, 525.

158 BGE 71 IV 142 betr. einen Angestellten eines kriegswirt-
schaftlichen Syndikates.
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Sinne von Art. 41 VG verlangen konnen, wenn ihnen vor-
geworfen wird, sie héitten in amtlicher Verrichtung ein
Delikt begangen; doch handelt es sich hier um einen heikeln
Grenzfall. Einzelne Gesetze enthalten spezielle Straftat-
bestinde bei Pflichtverletzungen von Verbandspersonen,
die dem Beamtenrecht nachgebildet sind!®®. Unter Um-
stdnden bestimmt das Gesetz, daB die Organisation soli-
darisch mit dem schuldigen Organ fiir Bullen und Kosten
haftet 160,

~ Fiir die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit der
Organe gegeniiber dem Bund gilt das VG. Sie haften fiir
schuldhaft mangelhafte Erfiillung der iiberbundenen Auf-
gaben personlich6l. Neben den Organen haftet die Organi-
sation solidarisch, weil sie dem Bund gegeniiber zur rich-
tigen Erfiillung des iibernommenen Auftrages verpflichtet
ist; es handelt sich dabei meines Erachtens nicht um eine
Haftung aus unerlaubter Handlung im Sinne von Art. 55
Abs. 2 ZGB, sondern um eine 6ffentlich-rechtliche Haftung
auf Grund des o6ffentlich-rechtlichen Auftragsverhéltnisses.

5. Die Verantwortlichkeit des Staates
fiir die pflichtgemiile Amtsfiihrung der Organisationen

Die Regierung ist dem Parlament und der Offentlichkeit
gegeniiber fiir die richtige Erfiillung aller amtlichen Funk-
tionen verantwortlich. Diese Verantwortlichkeit bleibt
auch dann bestehen, wenn private Organisationen zur Mit-
wirkung herangezogen werden. Die Verantwortlichkeit der
Regierung ist freilich eine blo8e Aufsichtsverantwortung,
doch wiegt diese schwer genug. Die Aufsichtsverantwor-
tung berechtigt die Regierung und die der Organisation
unmittelbar vorgesetzte Verwaltungsstelle, auf die Durch-
fiihrung der iiberbundenen Aufgaben EinfluB zu nehmen,

159 Z. B. Art. 48/49 BG iiber die Arbeitslosenversicherung.
160 Art. 60 BG iiber die Arbeitslosenversicherung.
161 Vgl. den in N. 155 zit. Art. 38 Abs. 2 E. zum Milchbeschlu3.
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wie dies oben dargestellt wurde. Die Verbinde miissen
verstehen, dafl die Regierung unter Umstédnden im allge-
meinen Interesse auf bestimmten Anordnungen bestehen
mul}, an deren Durchsetzung die Mitglieder der Organi-
sation wenig Gefallen finden. Wenn parlamentarische
Kommissionen die Geschéftsfithrung der Verwaltung iiber-
prifen, haben sie auch das Recht und die Pflicht, dem-
jenigen Teil der Verwaltungstitigkeit Aufmerksamkeit zu
schenken, der privaten Organisationen iiberbunden ist62,

Ein neues VG wird priifen, wie weit es sich mit der
Verantwortlichkeit der mit amtlichen Funktionen betrau-
ten privaten Organisationen befassen will. Eine Diskus-
sion iiber diese Fragen der Verantwortlichkeit sollte mog-
lich sein, unabhiingig davon, ob man die Uberbindung
amtlicher Funktionen an private Organisationen als eine
MaBnahme zur Entlastung des Staatsapparates begrii3t
oder sie als eine Auflockerung der staatlichen Autoritit, als
ein Mittel zum getarnten Ausbau des Staatsinterventionis-
mus ablehnt. Sicher ist jedenfalls, da3 die heutige Macht
der Verbidnde nur zum kleinsten Teil auf den ihnen iiber-
tragenen oOffentlichen Funktionen beruht. Das Verbands-
recht allein gestattet heute wirtschaftliche Machtkonzen-
tration bei den Verbidnden, die auch ohne zusitzliche
offentlich-rechtliche Befugnisse zu einem Merkmal unserer
gegenwiartigen Wirtschaftsordnung geworden sind. Die
engen Beziehungen zwischen Wirtschaftsverbdnden und
politischen Parteien steigern noch den Einfluf3 derVerbénde.

VI. Die Verantwortlichkeit der Militirpersonen

Die Durchfithrung von militdrischen Ubungen sowie die
Wahrung der Unabhéngigkeit des Landes und die Aufrecht-

162 Vgl. die ausdriickliche Unterstellung der zur Mitwirkung
herangezogenen Organisationen unter die parlamentarische Kon-
trolle in Art. 120 Abs. 2 letzter Satz Landwirtschaftsgesetz und
Art. 34 Abs. 4 E. zum MilchbeschluB.
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erhaltung der Ordnung im Innern mit militarischen Mitteln
ist an sich eine «amtliche Funktion». Trotzdem lassen sich
Militarpersonen nicht unter Art. 2 VG subsumieren. Straf-
rechtlich unterstehen Militdrpersonen ausschliefllich dem
MStG und der MStPO; aber auch hinsichtlich der ver-
mogensrechtlichen Verantwortlichkeit kommt das VG auf
Militarpersonen nicht zur Anwendung'%3, ausgenommen bei
Instruktionsoffizieren, die sich auf das VG berufen konnen,
soweit sie als Instruktoren und nicht als Truppenkomman-
danten Dienst leisten164,

1. Die Haftung gegeniiber dem Bund

Die Haftung der Militdrpersonen gegeniiber dem
Bund untersteht offentlichem Recht; es gelten die Art.
114—124 des Beschlusses der Bundesversammlung vom
30. Mérz 1949 iiber die Verwaltung der schweizerischen
Armee (Verwaltungsreglement, VR)1%. Diese Be-
stimmungen regeln sowohl die Haftung des Wehrmannes
bei einer direkten Schiidigung des Bundes (Art. 114 VR)
als auch dessen Haftung, wenn der Bund fiir die einem
Dritten zugefiigte Schiadigung nach Art. 27/28 Militér-
organisation (MO) aufkommen muf} und auf den Schuldigen
Regre8 nimmt. Zusténdig zur Beurteilung solcher An-
spriiche des Bundes gegen den Wehrmann sind die Ab-
teilungen des EMD und die Rekurskommission der Eid-

163 Gutachten EJPD vom 5. Juni 1920; Salis-Burckhardt
Nr. 2345; Entscheide des Bundesrates vom 1. September und
10. Oktober 1921, Salis-Burckhardt Nr. 553 II; Oftinger
1071; zuriickhaltender das Bundesgericht in BGE 47 II 504 und
47 1II 559; a. A. die frithere Praxis des Bundesgerichts BGE 34 II
838.

164 Hans Hiirlimann, Die Haftung des Bundes und der
Militdrpersonen fiir den im Militidrdienst entstandenen Schaden,
Schweiz. Zeitfragen Heft 61, Ziirich 1925, 25; Eugéne Keppler,
Die Rechtsstellung der Heereseinheitskommandanten, Diss. Bern
1949, 89 ff.

165 AS 1949, 1121.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 72. 19a
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genossischen Militdrverwaltung (Art. 123 Abs. 1, 124 VR).
Einzig bei der Totung und Verletzung von Zivilpersonen,
wo der Dritte seine Anspriiche vor dem Bundesgericht als
Verwaltungsgerichtshof einklagen muf3 (Art. 110 Abs. 1
lit. b OG), beurteilt das Bundesgericht auch die RegreB3-
anspriiche des Bundes gegen die Schuldigen (Art. 123
Abs. 2 VR). Bei diesen sogenannten RegreBanspriichen
handelt es sich jedoch, wie das Bundesgericht neuestens in
BGE 78 II 426 festgestellt hat, nicht um einen echten
Riickgriffsanspruch kraft Subrogation, sondern um einen
Anspruch des Bundes kraft eigenen Rechts.

2. Die Haftung gegeniiber Dritten

Heikler ist die Frage der Haftung von Militirpersonen
gegeniiber geschidigten Dritten.

Fir Schiden, die bei der Durchfithrung von milité-
rischen Ubungen entstehen, besteht eine &6ffentlich-
rechtliche Kausalhaftung des Bundes gegeniiber
Dritten gemiall Art.27/28 MO mit Riickgriffsrecht des
Bundes gegen den Schuldigen gem&fl Art. 29 MO8, Die
Frage, ob daneben noch ein weiterer Anspruch des Ge-
schidigten gegen die verantwortlichen Wehrminner be-
steht, war bis vor kurzem umstritten!®?. Art. 87 Abs. 1
Satz 2 und Art. 103 Abs. 1 VR schlieft nun solche An-
spriiche in Anlehnung an die bundesgerichtliche Praxis
(BGE 47 II 179) aus, und die I. Zivilabteilung des Bundes-
gerichts hat neuestens (BGE 78 II 422) mit eingehender
Begriindung dargetan, warum die Verletzung einer dienst-

168 Die Haftung des Bundes umfaB3t nach der neuesten Recht-
sprechung (BGE 78 II 422 im Gegensatz zu 47 II 522, 68 I 39 und
69 II 91) alle Schiadigungen durch militidrische Verrichtungen, auch
wenn diese Verrichtungen nicht mit einer besondern ¢militdrischen
Gefahr» verbunden sind, vgl. unten S. 361a.

187 Bejahend Ziircher Obergericht in einem Urteil vom 28. Juni
1920, wiedergegeben bei Hiirlimann a.a. 0. 42; ferner Fleiner,
Bundesstaatsrecht 648 N. 33; Oftinger, Haftpflichtrecht 1068;
verneinend BGE 47 II 179; Hiirlimann a.a.0. 27; Sager 42.
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lichen Pflicht weder gegeniiber einer geschidigten Zivil-
person noch gegeniiber einem geschidigten Wehrmann eine
privatrechtliche Haftung begriinden kann'®. Es entspricht
der innern Natur des militdrischen Gewaltverhéiltnisses,
daB der Soldat iiber die Durchfiithrung seiner
dienstlichen Aufgaben nur dem Militdrherrn
Rechenschaft schulden soll. Diese Losung ist konse-
quent und erfreulich, unter der Voraussetzung, dafl der
Biirger sich in Zukunft gestiitzt auf die neue, in N. 166
erwihnte Auslegung von Art. 27/28 MO in vermehrtem
MaBe an den Bund halten kann. Da die Haftung des Wehr-
manns gegeniiber geschiddigten Dritten im Krieg sicher
nicht strenger ist als im Frieden, haftet im Kriegsfall
weder der Bund noch der Wehrmann fiir allféllige Schéiden;
dies war der Wille des Gesetzgebers anlidBlich der Revision
der MO von 1907 (BGE 78 II 425).

Eine personliche Haftung des Wehrmanns besteht nach
BGE 78 II 430 nur bei absichtlich zugefiigter Schadigung,
ferner fiir den vom Wehrmann aullerhalb seines dienst-
lichen Pflichtenkreises gestifteten Schaden, zum Beispiel:
Ein Kommandant verbietet aus hochst personlichen Griin-
den und in MiBlbrauch seiner Amtsgewalt den Soldaten, im
Ausgang eine bestimmte Wirtschaft zu besuchen; in
solchen Fillen besteht ausschlielich eine personliche
Haftung des verantwortlichen Offiziers oder Soldaten
gegeniiber dem Geschiddigten nach Art. 41 OR?®,

Das erwidhnte neueste Urteil des Bundesgerichts hat
nicht nur eine entscheidende Klirung der Haftungsverhilt-
nisse im schweizerischen Militdrrecht gebracht; es weist

188 Dies hat zur Folge, dal Eltern, deren Sohn im Militirdienst
durch Verschulden eines Vorgesetzten todlich verunfallt und
denen die Militdrversicherung keine Pension ausbezahlt, weil da-
fur kein «Bediirfnis» besteht (Art. 34 BG vom 20. August 1949
iiber die Militdrversicherung) keinerlei Anspriiche aus Versorger-
schaden geltend machen kénnen, weder gegen den Bund noch
gegen den verantwortlichen Offizier; vgl. BGE 50 II 351.

189 Kantonsgericht St.Gallen vom 18. Juni 1914, zit. bei Hiirli-
mann a.a. 0. 80.
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zugleich auch den Weg fiir die zukiinftige Regelung der
Beamtenverantwortlichkeit in Bund und Kantonen:
Vollige Trennung der offentlich-rechtlichen Beziehung
zwischen Staat und Beamten von der ebenfalls 6ffentlich-
rechtlichen Beziehung zwischen Staat und geschidigtem
Biirger, Verneinung jeder privatrechtlichen Haftung des
Beamten gegeniiber dem Biirger fiir Schidigungen aus
amtlichen Verrichtungen. Auf diese Fragen ist nun im
zweiten Teil der Arbeit ndher einzugehen.

Zweiter Teil

Die Staatshaftung

Die Einfithrung der Staatshaftung bei rechtswidrigen
schadenstiftenden Staatsakten bildet — wie bereits in der
Einleitung zu dieser Arbeit ausgefiithrt — das Hauptpostu-
lat bei der Revision des VG. Uber die Wiinschbarkeit der
Staatshaftung besteht Einstimmigkeit!?. Allein die Mei-
nungsverschiedenheiten flackern sofort wieder auf, sobald
man die Ausgestaltung dieser Staatshaftung ins Auge faft.
Zwei Hauptbetrachtungsweisen stehen einander gegeniiber,
die privatrechtliche und die 6ffentlich-rechtliche.

Die privatrechtliche Auffassung geht von den
Art. 55 und 59 ZGB aus. Sie betrachtet es als stoBend, daB
der Biirger gegeniiber den juristischen Personen des éffent-
lichen Rechts (Art.59 ZGB) schlechter gestellt ist als
gegeniiber den juristischen Personen des Privatrechts.
Letztere haften fiir jedes Verschulden ihrer Organe nach
Art. 55 ZGB, und sie haften fiir Rechtswidrigkeiten von

170 Ziegler ZSR 7, 549 und 638; Ott ZSR 31, 768; Reichlin
ZBl 36 (1935), 140; Schiitz 18; Egger Art. 59 N. 16; Sager
151; Panchard, semaine judiciaire 73 (1951), 457; Bundesrat
Feldmann oben S. 210a.
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untergeordneten Hilfspersonen, -wenn sie dieselben nicht
richtig ausgewédhlt, instruiert und kontrolliert haben
(Art. 55 OR). Die offentliche Hand untersteht dieser pri-
vatrechtlichen Ordnung nur, wenn sie dem Biirger als
gleichgeordnetes Rechtssubjekt gegeniibertritt. Vom Stand-
punkt einer privatrechtlichen Betrachtungsweise aus geht
deshalb die gesetzgeberische Forderung vor allem auf
Beseitigung der Ausnahmestellung, welche die
offentliche Hand beziiglich ihrer Hoheitsverwaltung bis
heute genief3t.

Ganz anders die o6ffentlich-rechtliche Betrach-
tungsweise: Sie kdmpft seit Jahrzehnten dafiir, das 6ffent-
liche Recht aus dem Panzer privatrechtlicher Vorstellun-
gen zu losen. Das offentliche Recht hat seine Eigengesetz-
lichkeit. Es ist beherrscht vom Prinzip der gesetzméaBigen
Verwaltung und der Gleichheit der Biirger vor dem
Gesetz. Die in der privatrechtlichen Betrachtungsweise
zentrale Frage nach dem Verschulden des Organs, fiir
das die juristische Person einstehen mul, tritt im o6ffent-
lichen Recht in den Hintergrund: Jede Gesetzesver-
letzung mufBl ohne Riicksicht auf die Griinde des
menschlichen Versagens wieder gutgemacht wer-
den, weil sie eine Verletzung des Prinzips der Gleichbe-
handlung in sich schlie8t1%.

Immerhin miissen beide Betrachtungsweisen, die privat-
rechtliche und die 6ffentlich-rechtliche, sich grundsétzlich
mit den gleichen vier Hauptproblemen auseinandersetzen,
die sich im Zusammenhang mit der Staatshaftung stellen :

I. Die bisherige Haftung des Staates als Rechtssubjekt
des Privatrechts.

Il. Die Haftung des Staates fiir rechtswidrige schuld-
hafte Amtshandlungen und Unterlassungen der Be-
amten (im folgenden Verschuldenshaftung des Staates
genannt!??), '

11 Ruck, Schweiz. Verwaltungsrecht 272.
172 Selbstverstdndlich kann die juristischen Personen selbst nie ein
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II1. Die Haftung des Staates fiir rechtswidrige nicht
schuldhafte Amtshandlungen und Unterlassungen der
Beamten (im folgenden Kausalhaftung genannt).

IV. Die Haftung des Staates fiir rechtméafBige Akte, die
einen aullerordentlichen Schaden stiften (im folgenden
Billigkeitshaftung bei aullerordentlicher Schidi-
gung genannt)?.

Dabei ist gleich eingangs darauf hinzuweisen, dal3 der Aus-
druck «Staatshaftung» nur auf die Problematik des Bundes-
rechtes palit. Im kantonalen Recht stellen sich grundsétz-
lich die gleichen Probleme fiir die Kantone und die Ge-
meinden, so daB3 dort richtigerweise von der Haftung der
offentlichen Gemeinwesen gesprochen werden sollte.
Bei selbstindigen offentlichen Anstalten tritt an die Stelle
der Haftung des Staates die Haftung des Anstaltsver-
mogensi?,

I. Die Haftung des Staates
als Rechtssubjekt des Privatrechts

Schon nach geltendem Recht haften die o6ffentlichen
Gemeinwesen nach den Regeln des Privatrechts, wenn sie
dem Biirger als gleichgestellte Partner gegeniiber-
treten!?. Dieser Grundsatz ist seit dem Aufkommen der

Verschulden treffen. Sofern jedoch im Sinne der Organtheorie das
Verschulden der Organe der juristischen Person zugerechnet wird,
darf die Kurzbezeichnung «Verschuldenshaftung» wohl verwendet
werden, insbesondere als Gegensatz zur Kausalhaftung; vgl. auch
unten S. 318a N. 259.

173 Hinweise auf diese Gliederung des Problems finden sich
bereits bei Nawiasky, Die Haftung des Staats fiir Verhalten
seiner Organe, Wien 1912; ferner bei Panchaud, A propos de
la responsabilité extracontractuelle de la Confédération, Semaine
judiciaire 73 (1951), 464 ff.

174 Vgl. betr. Schadenersatzanspriiche gegen die Verrechnungs-
stelle Mitteilungen der schweiz. Verrechnungsstelle 5 (1953), 68
Nr. 116.

175 BGE 41 II 60; 47 II 503; 48 II 417; 55 II 194; 77 1 261.
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alten Fiskustheorie anerkannt und unbestritten. Diese
Fille privatrechtlicher Haftung sind in der Literatur ein-
gehend behandelt; es geniigt deshalb, wenn an dieser
Stelle die wichtigsten Fille pro memoria kurz gestreift
werden.

1. Gefihrdungshaftungen

Die éffentlichen Gemeinwesen haften gleich wie Private
als Trager von Eisenbahnunternehmungen (Eisenbahn-
haftpflichtgesetz vom 28. Marz 190517¢), als Inhaber von
elektrischen Anlagen (Art. 27 ff. Elektrizititsgesetz vom
24. April 1902177) und als Halter von Motorfahrzeugen
(Art. 37 ff. Motorfahrzeuggesetz vom 15. Mérz 1932)1%,

2. Grundeigentiimerhaftung und Werkhaitung
(Art. 679 ZGB und 58 OR)

Die offentliche Hand untersteht hinsichtlich des ihr
gehorenden Grundeigentums der zivilrechtlichen Haftung
nach Art. 679 ZGB und hinsichtlich der ihr gehdrenden
Werke der Haftung nach Art. 58 OR'?. Das Gemeinwesen
haftet deshalb zum Beispiel bei mangelnder Beleuchtung
oder mangelhaftem Bodenbelag eines déffentlichen Gebiu-
des!8%, bei mangelhaftem Zustand von Sicherheitsvorrich-
tungen eines Werkes!®, wegen fehlenden Rettungsein-

176 BS 2, 810, Oftinger 649; die Haftung der Post fiir Toétungen
und Korperverletzungen infolge des Postbetriebes beurteilt sich
heute sozusagen ausschlieBlich nach MFG und nicht mehr nach
EHG, weil die Pferdeposten verschwunden sind, Oftinger 735.

177 BS 4, 766.

178 BS 7, 595, vgl. insbesondere Art. 47 und 48 Abs. 4 MFG;
Felix Endtner, Haftpflicht und Versicherung des Gemein-
wesens beim Betrieb von Motorfahrzeugen, Diss. Bern 1952.

179 Oftinger, Haftpflichtrecht 388; Kolb, Die Haftung des
Grundeigentiimers nach Art. 679 ZGB; ZSR 1952, 173 a ff.

180 BGE 57 II 47; ZB1 39 (1938), 84.

181 BGE 63 II 43: Nichtfunktionierende Ventile bei Dampf-
kochkesseln eines stéddtischen Schlachthofes.
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richtungen bei einer Badeanstalt!8?, bei mangelhaftem An-
bringen einer fiir den Mehranbau zur Verfiigung gestellten
Seilwinde183, bei Verletzung von Telephonkabeln bei einem
Straenumbau'®4, bei mangelhafter Anlage einer Tank-
sperrel85, Von ganz besonderer Bedeutung ist die Haftung
des Gemeinwesens wegen mangelhaftem Stralenunterhalt.
Doch bestimmt sich das Mall der Unterhaltspflicht, ein-
schlieBlich der Pflicht zu Vorkehren gegen die Schleuder-
gefahr nach dem kantonalen offentlichen Strallenrecht;
das Bundesgericht hat in den letzten Jahren mehrmals
gegen eine Uberspannung dieser Haftung Stellung be-
zogen186,

3.:Haftung aus unerlaubten Handlungen
bei gewerblichen Verrichtungen

Fir Schiden, die durch «unerlaubte Handlungen bei
gewerblichen Verrichtungen» von o6ffentlichen Anstalten
verursacht werden, haftet das Gemeinwesen nach Art. 55
Abs. 2 ZGB und Art. 55 OR#,

Dieser Satz folgt indirekt aus dem Art. 61 Abs. 2 OR,
wonach die Kantone fiir derartige Verrichtungen die Haf-
tung der offentlichen Beamten und Angestellten nicht
durch kantonalrechtliche Vorschriften (Art. 61 Abs. 1 OR)
dndern konnen. Grundsitzlich handelt es sich jedoch auch
hier lediglich wieder um die Anwendung des Prinzips, dal3
die o6ffentliche Hand dem Privatrecht unterstellt ist, wenn
sie dem Biirger als gleichgestelltes Rechtssubjekt gegen-
iibertritt. Dies ist nach herrschender Lehre nur anzuneh-
men, wenn der Gewerbebetrieb im wesentlichen um des

182 BGE 55 II 194.

18 BGE 77 1I 309.

18¢ BGE 70 II 86.

185 BGE 69 II 91.

18¢ BGE 72 I1200; 76 I1215; 78 II 151; Oftinger, Haftpflicht-
recht 448.

187 Vgl. dazu Oftinger, Haftpflichtrecht 492; Egger Art. 55
N. 18.
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Reinertrags willen und nicht aus Griinden der 6ffent-
lichen Wohlfahrt betrieben wird!s8. Das Bundesgericht
spricht in BGE 48 II 418 von der Erzielung «6konomischer
Vorteile» und in BGE 55 II 194 von der Verfolgung «rein
fiskalischer Zwecke».

Der Ausdruck «gewerbliche Verrichtungen» in Art. 61
Abs. 2 OR ist wohl wenig gliicklich; die 6ffentlichen Ge-
meinwesen besitzen heute zahlreiche Betriebe, die an sich
auch von Privaten betrieben werden kénnten und bei denen
es eine reine Frage der Betriebspolitik ist, ob die von den
Biirgern verlangten Leistungen so hoch angesetzt werden,
dafl das Gemeinwesen einen Reinertrag erzielt. Griinde der
Wohlfahrtspflege und fiskalische Uberlegungen gehen oft
Hand in Hand. Die Gemeinde unterhilt zum Beispiel ein
" Elektrizitatswerk, um damit auch_abgelegene Gemeinde-
bewohner zu gleichen Bedingungen wie die iibrige Bevol-
kerung mit Elektrizitdt versorgen zu konnen, sie zieht aber
gleichzeitig aus dem Werk finanziellen Nutzen. Die Ab-
grenzung der gewerblichen Betriebe, fiir die das Gemein-
wesen nach Privatrecht einstehen soll, ist deshalb nicht
leicht. Die Ansicht ist wohl zu vertreten, dal3 das Gemein-
wesen nur beziiglich der Betriebe, die zum Finanzvermdégen
gehoren, gleich wie ein Privater zu behandeln sei, fiir alle
zum Verwaltungsvermogen gehorenden Betriebe solle es
nur nach MaBlgabe des offentlichen Rechts fiir allfillige
Schiadigung haften!®®. Die Bewirtschaftung von Staats-
und Gemeindewaldungen ist in diesem Sinn als ein dem
Privatrecht unterstehender Gewerbsbetrieb zu betrach-
ten!%, ebenso die Ausiibung des Salzmonopols®, wihrend

188 Oftinger 496; Von Tuhr-Siegwart § 46, 369; Oser-
Schonenberger Art. 61 N. 13; Reichlin ZBl 36 (1935), 72.

189 YVgl. betr. die Abgrenzung zwischen Finanzvermogen und
Verwaltungsvermégen BG vom 19. Dezember 1947 iiber die
Zwangsvollstreckung gegen Gemeinden und andere Korperschaf-
ten des kantonalen d6ffentlichen Rechts, Art. 7/9 (AS 1948, 873).

190 Appellationshof Bern ZBJV 57, 231.

191 Oftinger 497.
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das Kantonsspital ein nicht gewerblicher Wohlfahrtsbe-
trieb ist192. Die Praxis des Bundesgerichts ist diesbeziiglich
nicht immer ganz konsequent. In BGE 55 II 194 wurde
eine Badeanstalt mangels eines gegenteiligen Beweises als
ein Betrieb zu fiskalischen Zwecken angesehen'?s. In BGE
09 II 429 wurde die Haftung der Gemeinde fiir fehlerhaftes
Verhalten des Chefmonteurs des Elektrizitdatswerkes als
Organhaftung nach Art.55 Abs.2 ZGB behandelt, ohne
iiberhaupt das Grundproblem, ob ein fiskalischer oder ein
Wohlfahrtsbetrieb vorliege, zu diskutieren.

4. Privatrechtliche Beziehungen zu Anstaltshenutzern

Auch wenn die Beziehungen zwischen o6ffentlicher An-
stalt und Anstaltbenutzer in der Regel dem o6ffentlichen
Recht unterstehen, sieht doch das positive Recht verschie-
dentlich das Gegenteil vor. So haftet die PTT bei nicht
richtiger Erfiillung des Postverkehrs zivilrechtlich nach
Mallgabe der Art. 44 ff. des Postverkehrsgesetzes vom
2. Oktober 192419, Fiir Schiden infolge von Stdrungen
und Ubermittlungsfehlern im Telegraphen- und Telephon-
verkehr wird dagegen grundsétzlich nicht gehaftet (Art. 35
Telegraphen- und Telephonverkehrsgesetz vom 14. Oktober
1922). Die SBB haftet bei Verletzung von Beférderung und
Frachtvertrigen zivilrechtlich gleich wie die Privatbahnen

192 BGE 44 11 52; 48 11 417; 56 11 202; 70 IT1 208; ZR 37 (1938)
Nr. 112.

193 Heute wiirde wohl im allgemeinen das Uberwiegen des
Wohlfahrtsinteresses bejaht; im streitigen Falle mag der Umstand
mitgespielt haben, dal bei Verneinung eines fiskalischen Gewerbe-
betriebes die Gemeinde nicht gehaftet hiitte fiir einen Schaden,
der dadurch entstand, daB sie eine des Schwimmens unkundige
Badewiirterin angestellt hatte!

14 BS 7, 754; vgl. dazu Buser, Das schweiz. Postverkehrs-
gesetz, Ziirich 1929; Tuason, Das Recht der schweiz. PTT-Ver-
waltung, Bern 1945; Rychner, Die Haftpflicht der PTT-Ver-
waltung bei Einzahlungen und Uberweisungen auf Postscheck-
konto, SJZ 48 (1952), 6.
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nach Malligabe des BG vom 11. Mérz 1948 iiber den Trans-
port auf Eisenbahnen und Schiffen® und des Transport-
reglements vom 24. Juni 194919, 197,

Auch die Kantonalbanken treten zu ihren Beniitzern in
ein privatrechtliches Verhéltnis. Bei kantonalen und komi-
munalen Elektrizititswerken ist im. Einzelfall zu priifen,
ob die Beziehung zu den Beniitzern o6ffentlich-rechtlich
oder privatrechtlich ausgestaltet ist.

5. Einschriinkung der privatrechtlichen Haftung
bei Einfiihrung einer vermehrten Gifentlich-rechtlichen
Entschadigungspflicht ?

Selbst wenn eine oOffentlich-rechtliche Haftung des
Gemeinwesens fiir rechtswidrige - Verwaltungsakte ein-
gefithrt wird, ist meines Erachtens weiterhin am Unter-
schied zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Beziehungen zwischen Gemeinwesen und Biirger festzu-
halten. Allerdings bekommt diese Unterscheidung bei Ein-
fiilhrung einer solchen offentlich-rechtlichen Haftung eine
andere Funktion, als sie bisher in den Rechtsordnungen
bestand, die keine 6ffentlich-rechtliche Haftung kannten;
denn eine Kausalhaftung des Gemeinwesens fiir Schédi-
gungen bei Ausiibung der 6ffentlichen Wohlfahrt wire unter
Umstianden strenger als die Haftung des Gemeinwesens im
Rahmen einer privatrechtlichen Téatigkeit. Soweit heute
eine offentlich-rechtliche Haftung fehlt, ist der Biirger
daran interessiert, nachzuweisen, da3 der Staat ihm als
gleichgestelltes Rechtssubjekt gegeniibergestellt ist und

195 AS 1948, 563.

198 AS 1949, 581; Favre-Wick, Das schweiz. Transportrecht
fiir Eisenbahnen und Schiffe, Basel 1949.

197 Fiir internationale Frachten bestimmt sich die Haftung
nach dem internationalen Ubereinkommen iiber den Eisenbahn-
verkehr vom 23. November 1933 mit Zusatzabkommen vom
13. Mai 1950 (AS 1951, 143).
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ihm deshalb ausnahmsweise haftet. Wird dagegen eine um-
fassende offentlich-rechtliche Haftung des Gemeinwesens
eingefiihrt, so hat nachher das Gemeinwesen ein Inter-
esse daran, nachzuweisen, dall es dem Biirger als gleich-
gestelltes Rechtssubjekt gegeniibergestellt ist; denn es
kann dann bei Fehlern von Hilfspersonen den Exzeptions-
beweis von Art. 55 OR antreten, der bei der offentlich-
rechtlichen Haftung fiir rechtswidrige Verwaltungsakte
nicht zugelassen wird %,

Es ist nicht zu verkennen, dall das Bundesgericht ver-
schiedentlich durch die Heranziehung der Grundeigen-
tiimer-, Werk- und Gewerbebetriebshaftung Zivilklagen
von Biirgern geschiitzt hat, die bei entsprechender Aus-
gestaltung der 6ffentlich-rechtlichen Entschidigungspflicht
nach offentlichem Recht zu beurteilen wiren!??. Doch ist
zu beachten, dal der Bund die dffentlich-rechtliche Ent-
schidigungspflicht der Kantone und Gemeinden nicht
regeln kann. Selbst wenn ein neues VG die 6ffentlich-recht-
liche Entschiédigungspflicht des Bundes stark erweitert,
ist deshalb am Grundsatz festzuhalten, dal3 die o6ffentlichen
Gemeinwesen als Grund-, Werk- und Gewerbebetriebs-
eigentiimer im Prinzip den iibrigen Rechtssubjekten gleich-
gestellt sein sollen. Das Bundesgericht hat durch eine
extensive Anwendung des Bundeszivilrechts einzelne Hér-
ten gemildert, die sich aus dem Fehlen einer generellen
offentlich-rechtlichen Entschédigungspflicht ergeben. Eine
weitere Ausdehnung der Staatshaftung mit den Mitteln des
Bundeszivilrechts durch die Rechtsprechung oder durch
den Gesetzgeber wiirde jedoch zu unzuldssigen Eingriffen
in das offentliche Recht der Kantone fiihren.

198 Vgl. unten S. 321a.

19 Typisch zum Beispiel BGE 75 II 118 und 76 II 129: Haftung
der Gemeinde gegeniiber Fischern wegen mangelhafter Abwasser-
klarung: Obwohl die Abwasserklidrung eine typische Verwaltungs-
aufgabe ist, wird die Gemeinde privatrechtlich — gestiitzt auf
Art. 679 ZGB — haftbar erklirt.
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II. Die Staatshaftung bei Verschulden des Beamten

1. Bundesrecht

Der Bund als Hoheitstriger steht, wie ofters erwihnt,
fiir Schidden, die durch rechtswidrige und schuldhafte
Handlungen seiner Beamten verursacht werden, im allge-
meinen nicht ein2°; nur wenn die Bundesversammlung bei
den obersten Magistraten die Verfolgungserméichtigung
verweigert, kommt die Eidgenossenschaft fiir den Schaden
auf (Art. 33 Satz 2 VG)2%1,

Dagegen verlangt der Bund von den Kantonen, dal3
sie fiir bestimmte rechtswidrige und schuldhafte Amts-
handlungen die Haftung iibernehmen; die Kantone haften
subsididr fiir Schadenersatzanspriiche gegen die Zivil-
standsbeamten (Art. 42 Abs. 3 ZGB), gegen die Han-
delsregisterfithrer (Art. 29 Abs. 3 OR), gegen die Be-
treibungs- und Konkursbeamten (Art. 6 SchKG)?22,
ferner fiir Verantwortlichkeitsanspriiche des Miindels gegen
die Vormiinder und die Mitglieder der Vormund-
schaftsbehorden (Art.427 ZGB)?203 203a, Die Kantone
haften aullerdem primér fiir die sorgfiltige Vornahme der
Schitzungen bei der Festsetzung der Belastungsgrenze

200 Das Bundesgericht weist entsprechende Klagen durch
Nichteintreten von der Hand; Verw.E. 6 (1932) Nr. 25.

200 Auflerdem besteht bei Kollegialhaftung mehrerer Mitglieder
einer Bundesbehorde die subsidiire Haftung des Bundes nach
Art. 3 Abs. 3 VG, wenn ein Mitglied seinen Anteil nicht bezahlen
kann — gleichsam als Ersatz fiir die Solidarhaftung, die nach
gemeinem Recht (Art. 50 OR) besteht.

202 Vgl. H. Fritzsche, Die Verantwortlichkeit der Betrei-
bungs- und Konkursbeamten, SJK Nr. 976.

203 Dagegen besteht keine entsprechende Haftung, wenn Dritte
durch einen Vormund und durch vormundschaftliche Behorden
geschidigt werden, vgl. Egger Art. 427 N. 3; J. und O. Kauf-
mann, Verantwortlichkeit der wvormundschaftlichen Behorde,
SJK Nr. 297.

203a Ygl, auch Art. 70 AHVG betr. Schidigungen durch Organe
der AHV-Kassen.
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fir Giilten (Art. 849 ZGB)2%4, Typisch ist dabei fiir das
schweizerische Recht die sogenannte organisatorische
Zurechnung im Gegensatz zur sogenannten funktio-
nellen Zurechnung, das heillt, es haftet fiir Fehler bei
solchen vom Bund iibertragenen Aufgaben nicht der Bund,
sondern der Kanton, der mit der Durchfiihrung beauftragt
ist 205,

In Ausnahmefédllen ist die Rechtsprechung des
Bundesgerichts iiber die in der Gesetzgebung veranker-
ten Grundsédtze hinausgegangen und hat eine o6ffentlich-
rechtliche Haftung des Staates, insbhesondere des Bundes,
fiir rechtswidrige und schuldhafte Handlungen von Staats-
organen ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage be-
jaht2%, Nachdem das Bundesgericht zunéichst in zwei Ur-
teilen 207 festgestellt hatte, dal der Bund privatrechtlich
haftet, wenn diplomatische Beamte des Bundes namens
des Bundes Auftrige iibernehmen?% oder Darlehen auf-
nehmen 299, entschied es bei einer weiteren?® Klage wegen
verlorengegangener Werttitel, die bei der Gesandtschaft
in Petersburg wéihrend der russischen Revolution hinter-

204 Dagegen besteht keine entsprechende Haftung bei der
Festsetzung der Belastungsgrenze nach dem Bundesgesetz vom
12. Dezember 1940 iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher
Heimwesen, Art. 5 ff.

206 Ebenso das deutsche Recht, umgekehrt das dsterreichische
Recht, unten S. 311a.

206 Dariiber eingehend Sager 131 ff.

207 Bernhard gegen Eidgenossenschaft (BGE 47 II 144) und
Bichli gegenEidgenossenschaft (Salis-Burckhardt Nr. 556 VII).

208 Verbringung von Wertsachen durch den Kurier aus Ruflland
in die Schweiz.

209 Aufnehmen eines Darlehens durch den Gesandten in Peters-
burg fiir Geschiddigte der Revolution von 1917.

20 BGE 55 II 111 (Wiffler c. Eidgenossenschaft), grundsitz-
lich bestitigt in BGE 77 I 255 (Riiegg c. Eidgenossenschaft);
im letzteren Falle wurde die Haftung des Bundes fiir gesetzmafig
beschlagnahmte franzosische Banknoten, die auBler Kurs gesetzt
wurden, freilich verneint, weil fiir eine solche unvoraussehbare
MaBnahme der Bund sowenig wie ein Privater einstehen muB.
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legt worden waren, dall eine o6ffentlich-rechtliche
Haftung des Bundes vorliege; denn die Gesandtschaft habe
in ihrer offentlich-rechtlichen Stellung die Titel ibernom-
men; die Haftung fiir die Titel beruhe nicht auf einer schuld-
haften Handlung eines Beamten — wofiir der Bund nicht
haftet —, sondern auf einem oOffentlich-rechtlichen Rechts-
geschift, durch das der Bund selbst Verpflichtungen iiber-
nommen habe. In einem weitern Entscheid #'! wurde freilich
betont, dal3 diese 6ffentlich-rechtliche Haftung des Staates
aus iibernommenen Rechtsverpflichtungen nicht iiber-
spannt werden diirfe; die Zusage, zugunsten eines Biirgers
bei einer auslidndischen Macht diplomatisch zu intervenie-
ren, begriinde keine Haftung des Bundes beim Unterlassen
der Intervention, wenn dieses Unterlassen nicht kausal fiir
die Schidigung sei. Die Intervention diene hochstens dazu,
einen eingetretenen Schaden wieder zu beseitigen.

Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement hat
aus dieser bundesgerichtlichen Praxis den Schlul} gezogen,
daB jedenfalls dann eine 6ffentlich-rechtliche Billig-
keitshaftung des Bundes bestehe, wenn Konsular-
beamte in doloser Weise anvertraute Gelder unterschlagen
oder andere Auftrige, die sie nach Konsularreglement
iibernehmen miissen, mala fide nicht ausfithren22, Schon
frither hatte der Bund in #hnlichen Fillen «aus Billigkeits-
riicksichten und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht»
unterschlagene Gelder ganz oder teilweise ersetzt??3. Die
neuere Auffassung scheint demgegeniiber anzunehmen, daf3
ein solcher Anspruch zwar auf bloBer Billigkeit beruht, aber
immerhin ein Rechtsanspruch ist2%. Insofern hat also die
Praxis das Prinzip der ausschlieBlichen Haftung des Be-
amten nach Bundesrecht etwas gelockert.

2 BGE 58 II 463 i. S. Gschwind c. Eidgenossenschaft.

212 Salis-Burckhardt 556 II; und besonders eingehend
Gutachten EJPD in Verw.E. 8 (1934) Nr. 21.

23 UJlmer, Staatsrechtliche Praxis Bd. 1, 652, 1852; BBI
1872 II 78; BBI 1873 III 369, 515.

%14 Ygl. dazu eingehend Sager 130 ff.; auch Reichlin ZB1 36
(1935), 130.
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2. Kantonales Recht

Die Vorschriften des kantonalen Rechts kommen nur so
weit zur Anwendung, als sich nicht aus den bereits erwidhn-
ten bundesrechtlichen Vorschriften eine Staatshaftung
ergibt. Bei einer Durchsicht des kantonalen Rechts zeigt
sich eine Fiille von verschiedenen Systemen, die sich in
folgende Gruppen gliedern lassen:

a) Kantone, die fiir schuldhaftes Handeln ihrer Beamten
nicht einstehen (Ziirich, Schwyz, Nidwalden, Obwalden,
Appenzell-AuBlerrhoden, Appenzell-Innerrhoden, Sankt
Gallen, Tessin). '

b) Kantone, bei denen alternativ der Beamte oder der
Staat haftet (Freiburg, Thurgau).

¢) Kantone, die subsidiir und akzessorisch fiir die Zah-
lungsféhigkeit ihrer Beamten einstehen (Uri, Zug, Solo-
thurn, Wallis).

d) Kantone, die solidarisch neben den Beamten haften
(Bern, Glarus, Basel-Stadt, Baselland, Neuchatel, Genf).

e) Kantone mit einer Staatshaftung, die weiter geht als die
Beamtenhaftung (Waadt).

f) Kantone mit ausschlieBlicher Haftung des Staates
(Luzern, Schaffhausen, Graubiinden, Aargau).

a) Kantone, die fiir schuldhaftes Handeln ihrer
Beamten nicht einstehen (Zirich, Schwyz,
Nidwalden, Obwalden, Appenzell-AufBlerrho-
den, Appenzell-Innerrhoden, St. Gallen, Tessin)

In den Kantonen dieser Gruppe kann sich der Biirger
nur an den fehlbaren Beamten halten. Es sind vom
Standpunkt des modernen Rechtsstaates aus die riick-
stdndigsten Kantone. Territorial gesehen, bilden sie ein
Band, das quer durch die Schweiz vom Bodensee bis zum
Lago Maggiore??® geht. Dabei haben die meisten dieser
Kantone (Ziirich, Schwyz, Obwalden, Appenzell-AuBer-

215 Zehntner 5.
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rhoden, St.Gallen, Tessin) gleichzeitig die Haftung ihrer
Beamten auf grobe Fahrlissigkeit beschrankt, so dal3 bei
leichter Fahrldssigkeit iiberhaupt niemand haftet#s$, Auf-
fallig ist vor allem, da3 der gro8e Kanton Ziirich zu dieser
Gruppe gehort. Diese fiinf Kantone sind sogar noch gegen-
iither dem Bund im Riickstand, der zum mindesten die
Haftung der Beamten bei jeder Fahrléssigkeit kennt, frei-
lich mit dem Sicherheitsventil der «zivilprozessualen Ver-
folgungserméchtigung»®?. Am schlechtesten ist die Stel-
lung des Biirgers in St. Gallen, wo das System des VG —
Verfolgungserméchtigung mit eventueller Kautionspflicht
des Biirgers — mit der Beschrinkung der Haftung auf
grobe Fahrlissigkeit verbunden ist.

Unter den acht Kantonen ohne Staatshaftung fiir Ver-
schulden regeln vier: Ziirich, Schwyz, Appenzell-Auler-
rhoden und Tessin die Beamtenverantwortlichkeit im
EGzZGB; diese Bestimmungen gehen also auf das Jahr
1911 zuriick und sind offensichtlich untereinander ver-
wandt.

Obwalden hat ein Verantwortlichkeitsgesetz aus dem
Jahre 1869, St. Gallen aus dem Jahre 1885, Nidwalden und
Appenzell-Innerrhoden besitzen keine Verantwortlichkeits-
gesetze; in Nidwalden ist jedoch, dhnlich wie in andern
Kantonen, die Beamtenverantwortlichkeit in der Kantons-
verfassung verankert (Art. 22 KV).

Bis zum Jahre 1944 gehorte auch Graubiinden in die
Reihe der Kantone, die ausschlieBlich eine Haftung der
Beamten fiir grobe Fahrlissigkeit kannten. Im Bericht an
die Stimmberechtigten *zum neuen Verantwortlichkeits-
gesetz von 1944 nannte der Grofle Rat das bisherige
Biindner Gesetz ein «Unverantwortlichkeitsgesetz». Es
wird interessant sein, wie die Kantone, die noch heute
eine entsprechende Regelung besitzen, am Juristentag in
Chur diese Qualifikation ihrer Gesetze durch das Biindner

%8 Ausgenommen sind in der Regel die Urkundsbeamten, die
auch fiir leichte Fahrlidssigkeit einzustehen haben.
217 Oben S. 261a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 20a
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Parlament bestreiten werden! Vielleicht gelingt ihnen der
Nachweis, dal dank des hohen Verantwortungsbewuf3t-
seins lhrer Beamten noch niemand die Mangelhaftigkeit
der Verantwortlichkeitsvorschriften empfunden hat!

b) Kantone, bei denen alternativder Beamte oder
der Staat haftet (Freiburg, Thurgau)

Die Verantwortlichkeitsgesetze der Kantone Thurgau
und Freiburg gehen noch auf das Jahr 1851 zuriick. Das
Freiburger VG bezieht sich nur auf die Verwaltungsbe-
amten, doch wurde fiir die Justizbeamten eine entspre-
chende Ordnung durch das Gesetz in die Gerichtsorgani-
sation vom 22. November 1949 eingefiihrt 28,

In diesen beiden Kantonen mufl zunidchst in einem
Vorverfahren vor dem Regierungsrat entschieden wer-
den, ob eine Amtspflichtverletzung vorliegt oder nicht.
Wird die Amtspflichtverletzung bejaht, so haftet aus-
schlieBlich der Beamte und die Klage ist gegen ihn zu
richten; verneint der Regierungsrat eine Amtspflichtver-
letzung, so steht der Staat fiir den Beamten ein und der
Biirger kann nur gegen den Staat klagen, wobei der Kliager
jedoch nach dem thurgauischen Recht kautionspflichtig
ist (§ 30 Thurgauer VG). Doch konnen die Gerichte bei
einer Klage gegen die Beamten eine Amtspflichtverletzung
entgegen der Meinung der Regierung verneinen und sie
umgekehrt bel einer Klage gegen den Staat entgegen der
Ansicht der Regierung bejahen (ausdriicklich Thurgauer
VG § 31)219, 220_

218 Vorher galten die Art. 569—575 des Code de procédure
civile, der die «prise a partie» vorsieht. Unter dem alten Recht
haftete bei Verweigerung der Verfolgungsermichtigung weder der
Justizbeamte noch der Staat, BGE 63 II 31.

219 Vgl. betr. den Kanton Thurgau Bundesgericht i. S. Brand
gegen Thurgau ZBIl 33 (1932), 456: Keine Haftung des Staates,
wenn die schadenstiftende Verfiigung zwar rechtswidrig ist, sich
aber nicht als schuldhafte Amtspflichtverletzung darstellt. Unten
S. 332a.

220 Betr. den Kanton Freiburg vgl. BGE 35 II 507: 6 iuber-
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In all den Fillen, wo der Staat den Beamten «nicht
deckt», ist der Biirger in diesen Kantonen nicht besser
gestellt als in den Kantonen ohne Staatshaftung.

Dieses Haftungssystem der alternativen Haftung von
Beamten oder Staat kennt auch der Bund fiir die von der
Bundesversammlung gewihlten Magistraten (Art. 33 VG).

c) Kantone, die subsididar und akzessorisch fir
die Zahlungsfidhigkeit ihrer Beamten einstehen
(Uri, Zug, Solothurn, Wallis)

Diese Kantone haften hinter dem schuldhaften Beam-
ten dhnlich wie ein einfacher Biirge; grundsitzlich mul}
zuerst gegen den Beamten vorgegangen werden. Der Rich-
ter hat deshalb in diesen Fillen bei der Festsetzung des
Schadenersatzanspruches auf das Grad des Verschul-
dens und die Vermogenslage des Beamten Riick-
sicht zu nehmen, soweit die Art. 43 und 44 OR direkt oder
als liickenfiillendes kantonales Recht zur Anwendung
kommen. Nur fiir den so reduzierten Betrag haftet der
Staat subsidiir?2L.

Der Bund hat eine solche subsidiire Haftung in einigen
oben S.293a erwihnten Ausnahmefillen den Kantonen
auferlegt.

In Solothurn wurde die subsididre, akzessorische
Staatshaftung bereits in der Kantonsverfassung von 1856
vorgesehen und dann durch das Beamtengesetz von 1904,
revidiert 1941, verwirklicht.

Im Wallis wurde der Grundsatz der subsididren

eifrige Polizisten fithrten einen Bauern, der die Rue de Lausanne
in der verbotenen Richtung hinunterfuhr, wie einen Schwerver-
brecher mit Handfesseln auf den Polizeiposten; der Bauer mufite
wegen Ubertretung der Verkehrsvorschriften Fr. 50.— BuBe be-
zahlen, erhielt jedoch vom Bundesgericht Fr. 400.— Genugtuung
zugesprochen; Nettoverdienst Fr. 350.—!; ferner BGE 54 II 443,
Abweisung einer Klage wegen ungerechtfertigter Einlieferung
in eine Irrenanstalt.
221 Vgl. Reichlin ZBI 36 (1935), 103; Zehntner 49.
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Staatshaftung 1907 direkt in der Kantonsverfassung
(Art. 29) verankert. Das Notariatsgesetz von 1942 stellt
ausdriicklich fest, dal3 die Notare keine Beamten sind, fiir
die der Staat subsidiir einzustehen hat 222,

Uri hat 1888 eine beschrinkte subsididre Staats-
haftung eingefiihrt: Der Staat haftet rechnerisch beschriankt
bis zum Betrage der doppelten Amtskaution 223,

Als vierter Kanton hat Zug 1931 das System der sub-
sidiiren akzessorischen Staatshaftung iibernommen.

Die subsidiire und akzessorische Staatshaftung ist
wesentlich besser als keine Staatshaftung. Allein es haften
ihr alle Nachteile der einfachen Biirgschaft an; die meisten
neueren kantonalen Verantwortlichkeitsgesetze ziehen des-
halb eine Losung vor, bei der der Staat solidarisch neben
den Beamten haftet und gegebenenfalls auf ihn Riickgriff
nehmen kann.

d) Kantone, die solidarisch neben den Beamten
haften (Bern, Glarus, Basel-Stadt, Baselland,
Neuchatel, Genf)

Das System der solidarischen Mithaftung des Staates
gilt in Bern seit dem Erlal des VG von 1851. Es ist bereits
in der Kantonsverfassung von 1846 (§ 17, jetzt § 15) ver-
ankert 2, Es ist erstaunlich, daB} in den Beratungen iiber
das VG von 1850 sich keinerlei Hinweise auf das damals
sehr fortschrittliche Berner Recht finden. Auch der neue
Berner Entwurf vom Juli 1952 betr. das Gesetz iiber
das Dienstverhiltnis der Behordemitglieder und des Per-
sonals der bernischen Staatsverwaltung hilt, von Details
abgesehen, am bisherigen Recht fest. Der geschiadigte

222 Vgl. dazu Gay, La responsabilité civile des fonctionnaires
publics en droit valaisan, Thése Berne 1932; Zehntner 59; Wallis
besitzt kein allgemeines Verantwortlichkeitsgesetz, aber ein beson-
deres Gesetz von 1840 uber die Verantworthchkelt der Regie-
rungsrite.

223 Vgl. dazu Gesetz betr. die Amtskaution von 1889.

224 Vgl. Roos ZBJV 75, 381; Zehntner 66 ff.
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Biirger kann gegen den Staat und den Beamten oder auch
nur gegen den einen oder andern vorgehen. Nach dem bis-
herigen Recht konnten jedoch beide Anspriiche — gegen
den Beamten und gegen den Staat— gerichtlich nur geltend
gemacht werden, wenn die Verwaltungsbehoérde das Vor-
liegen einer Amtspflichtverletzung bejaht hatte (§ 48)225,
Das neue Recht will den Anspruch gegen den Staat etwas
verselbstindigen; dieser Anspruch kann ohne admini-
stratives Vorverfahren geltend gemacht werden — im
Gegensatz zum Anspruch gegen den Beamten, fiir den an
der Notwendigkeit der Verfolgungserméchtigung festge-
halten wird. Der Staat soll sich in Zukunft nicht darauf
berufen koénnen, da3 der Beamte mit Riicksicht auf seine
Vermogensverhaltnisse (Art. 44 Abs. 2) oder wegen man-
gelnder Urteilsfahigkeit nur fiir einen Teil oder gar nichts
haftet; dagegen kann der Staat die Herabsetzungsgriinde
des Art. 43 OR (geringes Verschulden des Beamten) und
Art. 44 Abs.1 OR (Mitverschulden des Geschadigten)
geltend machen.

Das VG von Baselland vom 25. November 1851 ist
stark vom Berner Recht beeinfluf3t, enthilt aber keine
Staatshaftung bei rechtswidrigen Amtsakten 226, Die Staats-
haftung wurde nachtréglich 1891 durch Revision der Kan-
tonsverfassung eingefiihrt (§ 29 KV)2??, Die Praxis hat
aus dem Verfassungsartikel auch eine Haftung der Ge-
meinde abgeleitet??. Ein administratives Vorverfahren
besteht im Gegensatz zu Bern nicht.

Basel-Stadt hat die Staatshaftung 1889 eingefiihrt.
Heute gilt das Beamtengesetz von 1926. Grundséitzlich
haften der Staat und der Beamte solidarisch, doch be-
schrinkt § 37 Abs. 2 eigenartigerweise die Haftung des

225 Vgl. BGE 54 II 203; Roos ZBJV 75, 398.

226 Dagegen ist eine Staatshaftung bei rechtsmidfligen
schadenstiftenden Verwaltungsakten vorgesehen, unten S. 367a.

227 Es handelt sich dabei um eine unmittelbar anwendbare
Verfassungsnorm, Zehntner 73.

228 Amtsbericht Obergericht Baselland 1928, 29.
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Beamten und damit auch die Mithaftung des Staates bei
leichter Fahrlissigkeit auf eine halbe Jahresbesoldung 229,

Glarus, das erst 1946 zu einem Beamtengesetz und zu
Verantwortlichkeitsvorschriften kam, hat das Basler Sy-
stem iibernommen, doch ohne rechnerische Beschrankung
der Haftung bei leichter Fahrlédssigkeit; die solidarische
Staatshaftung wird ausdriicklich auch auf die Fille aus-
gedehnt, wo das Bundesrecht nur eine subsididre Haftung
des Kantons fiir seine Beamten verlangt??. In Glarus
besteht jedoch keinerlei vermogensrechtliche Haftung der
Regierungsrite und der Oberrichter fiir ihre amtlichen
Verrichtungen; infolgedessen gibt es in diesen Fillen auch
keine Staatshaftung.

Typisch fiir das Haftungssystem in den soeben erwihn-
ten vier Kantonen ist die Tatsache, da3 der Staat neben
den Beamten haftet: Der Beamte ist als Hauptschuldner
zu betrachten, der Staat als Solidarbiirge. Einzig im
Berner Entwurf ist dieses System etwas abgeschwicht.
Zehntner spricht deshalb von einer akzessorischen Staats-
haftung. -

Etwas anders konstruiert ist die Staatshaftung in den
Kantonen Neuenburg und Genf. Das Genfer Gesetz
von 1900 und das ithm nachgebildete Neuenburger Recht
sind dadurch gekennzeichnet, dall der Kanton nur die
Staatshaftung regelt, wihrend fiir die Haftung der Beam-
ten Bundeszivilrecht (Art. 61 Abs.1; Art.41 OR) gilt.
Rechtstheoretisch ist somit in diesen Kantonen der kan-
tonalrechtliche Anspruch gegen den Staat unabhingig vom
bundesrechtlichen Anspruch gegen den Beamten. Zehnt-
ner spricht deshalb in diesen Fillen von einer «origindren
Staatshaftung», doch setzt auch in diesen beiden Kantonen
die Haftung des Staates ein Verschulden des Beamten
voraus.

Im Staatshaftungsgesetz des Kantons Genf wird

229 Vgl. dazu Zehntner 77.
230 Vgl. oben S. 293a.
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unterschieden zwischen der Haftung von Amtshandlungen
der «magistrats», die als Organe des Staates gelten, und der
Haftung der Beamten und Angestellten, die als Hilfsper-
sonen betrachtet werden. Das Gesetz nimmt die Regelung
voraus, die wenige Jahre spiter das Bundeszivilrecht fiir die
juristischen Personen des Privatrechtes einfiithrte (Art. 55
ZGB, Art. 55 OR). Fiir die Handlungen der Magistraten
haften Staat und Gemeinden ohne Exzeptionsbeweis, bei
Beamten und Angestellten kann das Gemeinwesen den
Exzeptionsheweis antreten, es habe alles Notige getan,
um die Schiddigung durch den Beamten oder Angestellten
zu verhindern, analog Art. 55 OR 23.. Infolge dieser Exzep-
tionsmoglichkeit ist die Staatshaftung im Kanton Genf
stark eingeschriankt.

Der Kanton Neuenburg macht dagegen keinen Unter-
schied zwischen Magistraten und iibrigen Beamten. Der
Staat haftet generell fiir dener unerlaubte Handlungen,
sofern den Magistraten oder Beamten ein Verschulden
trifft 232,

Charakteristisch fiir alle Rechte dieser Gruppe ist das
Nebeneinanderstehen eines Anspruches aus Verschulden
gegen den Beamten und eines Anspruches aus Gesetz gegen
den Staat. Die herrschende Doktrin bezeichnet dieses
Verhéltnis als unechte Solidaritat?33, Praktisch wirkt
sich der unterschiedliche Rechtsgrund der Haftung vor
allem dann aus, wenn neben dem Beamten und dem Staat
noch eine Versicherungsgesellschaft auf Grund eines Ver-
trages fiir den Schaden aufzukommen hat; sie hat nach der
Praxis zu Art. 51 OR nur einen RegreBanspruch gegen den
Beamten, nicht gegen den Staat.

231 Vgl. BGE 38 II 397.

232 Tribunal cantonal du 30 juin 1939, Zehntner 92; a.A.
Hablitzel, Bericht zum Vorentwurf 15.

233 Reichlin ZBI 36 (1935), 104; BGE 37 1I 458; und die bei
Oftinger 246 zit. Urteile; zum Begriff der unechten Solidaritit
auch von Tuhr-Siegwart 765 und kritisch Oftinger 246.
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e) Kantone mit einer Staatshaftung, die weiter
geht als die Haftung des Beamten (Waadt)

Die Waadt als einziger Vertreter dieser Gruppe hat seit
1904 ein #dhnliches Staatshaftungsgesetz wie Neuenburg;
darnach hat der Kanton fiir schuldhaft rechtswidriges
Verhalten seiner Beamten einzustehen 23%, Bis 1947 hafteten
daneben die Verwaltungsbeamten nach Art.61 Abs. 1/
Art. 41 OR wie in Neuenburg, wihrend die richterlichen
Beamten nur bei Absicht und grober Fahrlissigkeit fiir
schidigende Handlungen einzustehen hatten. Das Gesetz
vom 9. Juni 1947 sur le statut général des fonctions
publiques cantonales beschrinkt nun in Art. 121 die Haf-
tung aller Beamten gegeniiber Dritten und gegen den Staat
auf Absicht und grobe Fahrlissigkeit. Praktisch wird des-
halb der Biirger immer nur gegen den Staat vorgehen, da
er ihm gegeniiber mit seiner Klage leichter durchdringt.

f) Kantone mit ausschlieBlicher Haftung des
Staates (Luzern, Schaffhausen, Graubiinden,
Aargau)

Der Pionier dieses modernsten Haftungssystems ist der
Kanton Schaffhausen. Er hat dhnlich wie die vorer-
wihnten westschweizerischen Kantone Neuenburg und
Waadt in Art. 141 des EGzZGB die Staats- und Gemeinde-
haftung fiir schuldhaftes Verhalten der Beamten und Ange-
stellten eingefiihrt, wobei diese Haftung voraussetzt, daB
«der Geschiadigte nicht durch Anwendung von Rechtsvor-

234 TLoi du 29 novembre 1904 sur la responsabilité de I’Etat et
des communes a raison d’actes de leurs fonctionnaires ou employés
ne se rattachant pas a l’exercice d’une industrie; Art.2 wurde
abgedndert durch loi du 17 décembre 1947 de coordination de
diverses lois vaudoises avec loi la du 9 juin 1947 sur le statut
général des fonctions publiques cantonales. Betr. die Auslegung
vgl. Tribunal cantonal vaudois du 20 janvier 1937 i. S. Etat
de Vaud c. Deillon (bloBe Verschuldenshaftung, keine Kausal-
haftung), sowie avis de droit de Roger Secrétan et André
Panchaud vom 3. November 1946 betr. die Haftung des Kantons
fiir die Folgen der Typhusepidemie von Glion (Haftung verneint).
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kehren den Schaden hitte gutmachen konnen und solches
versiumt hat». Im Gegensatz zu den vorerwidhnten west-
schweizerischen Kantonen wurde mit der Einfithrung der
Staatshaftung das frithere VG von 1854, das die personliche
Haftung der Beamten vorsah, ausdriicklich aufgehoben
(Art. 164 EGzZGB). In dieser Ubergangsbestimmung muf
zugleich eine dem Art. 61 Abs. 1 OR vorgehende kantonale
Norm erblickt werden; der Gesetzgeber wollte nicht nur die
externe Beamtenverantwortlichkeit nach altem kanto-
nalem Recht, sondern auch nach Bundeszivilrecht aus-
schlieBen 22>, Immerhin handelt es sich dabei nur um eine
Interpretation des Gesetzes, zu der die Gerichtspraxis bis-
her noch nicht Stellung genommen hat; eine ausdriickliche
diesbeziigliche Bestimmung fehlt.

Ausdriicklich wegbedungen ist~die externe Beamten-
haftung in den drei neuen Gesetzen von Aargau (Verant-
wortlichkeitsgesetz vom 21. Dezember 1939), Graubiin-
den (Verantwortlichkeitsgesetz vom 26. Mai 1945) und
Luzern (Beamtengesetz vom 28. Juni 1948).

Aargau hatte bis 1939 kein Verantwortlichkeitsgesetz;
die Regierung hatte ein solches verschiedentlich als iiber-
fliissig bezeichnet. Seit 1935 bestand immerhin eine Ver-
sicherung des Kantons zur Deckung von Haftpflichtan-
spriichen gegen seine Beamten. Noch in der Botschaft des
Regierungsrates vom 4. Februar 1938 zum VG kamen er-
hebliche Bedenken gegen die Staatshaftung zum Aus-
druck 238, Erst in der grof8rétlichen Kommission wurde die

235 So Zehntner 90.

236 «Die Einfiihrung der Staatshaftung ist nicht ohne gewisse
Gefahren. Das System der direkten Haftung des Staates ist ge-
eignet, das Verantwortlichkeitsgefiihl der Beamten zu schwiichen.
Auch die direkten finanziellen Konsequenzen diirfen nicht etwa
unterschitzt werden; denn mancher Fall, der bisher zugunsten
des belangten Beamten entschieden worden wiire, diirfte vielleicht
in Zukunft nach der bedauerlichen Maxime ,in dubio contra
fiscum‘ zu Ungunsten des Staates oder der Gemeinde erledigt
werden, und in einem zweifelhaften Fall, ein ,dubium‘ zu kon-
struieren, diirfte namentlich in den Fillen der leichten Fahrlissig-
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direkte Klage gegen die Beamten ausgeschlossen. Aus-
driicklich wird bestimmt, dall Kanton und Gemeinde auch
Genugtuungsleistungen zu iibernehmen haben, wenn deren
Voraussetzungen gegeben sind 227. Obwohl Aargau seit 1841
ein Verwaltungsgericht besitzt, wurde die Beurteilung der
Klagen der Biirger gegen das Gemeinwesen und der Re-
greBanspriiche des Gemeinwesens gegen den schuldigen
Beamten den Zivilgerichten zugewiesen.

Als zweiter Kanton fithrte Graubiinden bei der
Totalrevision seines «Unverantwortlichkeitsgesetzes» von
1902238 die ausschlieBliche Staatshaftung ein (Art. 11).
Doch haftet nur der Kanton fiir leichte Fahrlissigkeit
seiner Beamten; die Kreise, Gemeinden und iibrigen selb-
stindigen oOffentlich-rechtlichen Korperschaften und An-
stalten haften nur bei grober Fahrlédssigkeit ihrer Behérden
und Beamten (Art. 8/9).

Das neueste Gesetz ist das Beamtengesetz von Luzern,
dessen knappe und klare Regelung vorbildlich ist. Deshalb
seien die wichtigsten Bestimmungen in einer Fulnote
wiedergegeben?®, Das Luzerner Gesetz sagt eindeutig, dal3

keit keine Schwierigkeiten bieten. Damit werden die Prozel-
chancen fiir den Angreifer verbessert, und es besteht die Aussicht,
dal mancher, der im Verwaltungsverfahren unterlegen ist, ver-
suchen wird, mit einer Verantwortlichkeitsklage gegen den Staat
evtl. sogar mittels des Armenrechtes auf dem Riicken des Staates
auf einem Umweg Recht zu bekommen, so dal eine starke Zu-
nahme solcher Prozesse zu gewirtigen ist.»

2337 Vgl. E. Steiner, Das Verantwortlichkeitsgesetz des Kan-
tons Aargau, ZBIl 41 (1942), 36; Beat Keller, Die Beamtenver-
antwortlichkeit und die Haftpflicht des Gemeinwesens insbe-
sondere nach aargauischem Recht, Diss. Basel 1950, MS.

238 So ausdriicklich der Grofle Rat in seinem Bericht an die
Stimmberechtigten, oben S. 297a.

239 § 34—40 des Beamtengesetzes von Luzern: § 34. —
Haftung gegeniiber dem Staat. — Der Beamte haftet dem
Staat fiir den Schaden, den er ihm in Ausiibung seiner dienstlichen
Verrichtungen verursacht, nach den Vorschriften des Zivilrechts.

§35.— Haftung gegeniiber Dritten. —! Fiigt ein Beamter
in Ausiibung seiner dienstlichen Verrichtungen einem Dritten
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der Staat an Stelle des Beamten haftet. Es liegt gleich-
sam eine gesetzliche privative Schuldibernahme
vor; deshalb ist es auch richtig, daB3 der Anspruch durch die
Zivilgerichte beurteilt wird.

3. Das ausliandische Reecht

a) Deutschland

Die zuletzt dargestellte Regelung des Luzerner Rechts
entspricht in den wesentlichen Ziigen dem geltenden deut-
schen Recht. Dasselbe sieht ebenfalls eine zivilrechtliche

widerrechtlich Schaden zu, sei es mit Absicht, sei es aus Fahr-
lassigkeit, so wird der Staat an Stelle des Beamten dem Dritten
nach den Vorschriften des Zivilrechts zum Ersatze verpflichtet.

2 Ebenso ist der Staat zum Ersatze verpflichtet, wenn der
Beamte dem Dritten in einer wider die guten Sitten verstoflenden
‘Weise absichtlich Schaden zufiigt.

3 Das Klagerecht gegen den Beamten ist ausgeschlossen.

§ 36. — Riickgriff. — ! Der Staat hat gegeniiber dem Beam-
ten, der den Schaden verschuldet hat, das Riickgriffsrecht.

2 Bei einer Mehrzahl von Riickgriffspflichtigen haftet der Ein-
zelne anteilsméBig.

3 Das Riickgriffsrecht verjdhrt mit dem Ablaufe eines Jahres,
nachdem die Haftbarkeit des Staates rechtskriftig festgestellt
oder anerkannt worden ist. Das Verrechnungsrecht des Staates
mit Anspriichen des Beamten bleibt vorbehalten.

§ 37. — ErméagBigung oder Erlal der Ersatzpflicht. —
Der Richter kann die Ersatzpflicht nach den §§ 34 und 36 erméiQi-
gen oder den Pflichtigen ganz davon entbinden, sofern dieser
durch die Ersatzleistung in eine Notlage geraten wiirde oder sofern
die personlichen Verhéltnisse oder die besondern Umstéinde es als
angezeigt erscheinen lassen.

§ 38. — Ergidnzendes Recht. — Soweit das Gesetz keine
Vorschriften aufstellt, wie hinsichtlich der Verjdhrung von Scha-
denersatzanspriichen, findet der Abschnitt des Obligationenrechtes
iiber unerlaubte Handlungen (Art. 41 ff.) ergiinzende Anwendung.

§ 39. — Zustidndigkeit des ordentlichen Richters. —
Uber Streitigkeiten aus den §§ 34 bis 38 entscheidet der ordentliche
Richter.

§ 40. — Vorbehalt kantonalen und eidgendssischen
Rechts. — Vorbehalten bleiben die Verantwortlichkeitsbestim-
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Haftung des Staates an Stelle des Amtstrigers vor, mit dem
Unterschied freilich, daf3 die entsprechende deutsche Rege-
lung sich nicht nur auf die Beamten, sondern auf alle Amts-
trager bezieht. Den Umfang der Haftung bestimmt § 839
BGB, der in seinen drei Absitzen folgende Prinzipien auf-
stellt:

1. Der Beamte haftet dem Dritten fiir vorsédtzliche und
fahrldssige Verletzung seiner Amtspflicht, bei fahrléssi-
ger Verletzung aber nur, wenn der Verletzte nicht auf
andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.

2. Bei Amtspflichtverletzungen in richterlichen Urteilen
besteht ein Schadenersatzanspruch nur, wenn die
Pflichtverletzung mit Strafe bedroht ist.

3. Ein Schadenersatzanspruch besteht nicht, wenn der
Verletzte es vorsiitzlich oder fahrlidssigerweise unter-
lassen hat, den Schaden durch Ergreifung eines Rechts-
mittels abzuwenden.

Im Gegensatz zu Art. 61 OR wurde also im BGB die
Schadenersatzpflicht fiir alle Beamten des Reiches und der
Linder durch das Reichsrecht einheitlich geregelt, und
zwar in Abweichung von der allgemeinen Verantwortlich-
keit fiir unerlaubte Handlungen.

Fiir die Beamten des Reiches wurde dann im Gesetz
vom 22. Mai 1910 iiber die Haftung des Reiches fiir
seine Beamten (Reichshaftungsgesetz) die Staats-
haftung an Stelle der personlichen Beamtenhaftung ein-
gefithrt. Das Reich oder heute die Bundesrepublik haftet
zivilrechtlich an Stelle seiner Beamten nach Maf3gabe des
§ 839 BGB.

Das Reichshaftungsgesetz findet keine Anwendung
a) auf Beamte, die fiir ihre Tétigkeit lediglich Gebiihren
und kein festes Gehalt beziehen,

mungen des Depositalkassengesetzes und des kantonalen Steuer-
gesetzes; ferner die Vorschriften des Bundesrechtes, die eine
direkte Haftung der Beamten fiir ihre Amtshandlungen oder die
Haftung des Staates fiir seine Beamten vorsehen.
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b) auf das Verhalten von Beamten des auswértigen Dien-
stes, wenn dieses Verhalten nach einer Erkldrung des
AufBlenministers politischen oder internationalen Riick-
sichten entsprochen hat. Auslinder kénnen aus dem
Gesetz nur Anspriiche ableiten, wenn der Heimatstaat
Gegenrecht halt 240,

Art. 131 der Weimarer Verfassung erklarte dann
die Haftung aller o6ffentlichen Gemeinwesen fiir ihre Be-
amten als unmittelbar anwendbaren Verfassungsgrund-
satz?. Das Prinzip wurde 1949 ohne wesentliche mate-
rielle Anderung in das Bonner Grundgesetz iibernom-
men, dessen Art. 34 lautet: '

«Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffent-
lichen Amtes die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amts-
pilicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundséatzlich den Staat
oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht. Bei Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit bleibt der Riickgriff vorbehalten. Fiir den
Anspruch auf Schadenersatz und fiir den Riickgriff darf der
ordentliche Rechtsweg nicht abgeschnitten werden.»

Diese Bestimmung regelt nicht nur die Verantwortlich-
keit der Beamten, sondern aller Amtstriger. Fiir den Inhalt
der Staatshaftung gilt nach wie vor § 839 BGB, das heilit,
die offentliche Hand haftet nur bei schuldhafter Amts-
pilichtverletzung 242, Insbesondere besteht bei Ermessens-
entscheiden eine Haftung nur «bei reiner Willkiir», bei
einem Verhalten, das mit den an eine ordnungsgeméfle
Verwaltung zu stellenden Anforderungen schlechterdings
nicht mehr vereinbar ist 243,

240 Dije Schweiz konnte in Ermangelung eines Staatshaftungs-
gesetzes bisher keine Gegenrechtserklirung abgeben, Salis-
Burckhardt Nr. 551.

21 RGZ 106, 34; 167, 8.

242 RGZ 134, 321; Juristische Wochenschrift 17, 972.

288 RGZ 99, 244; 121, 225; 154, 153; fiir Einzelheiten sei ver-
wiesen auf Soergel, Kommentar zu § 839 BGB, 8. Aufl. 1952;
Abraham-Bihler-Dennewitz, Kommentar zum Bonner
Grundgesetz, Hamburg 1950, zu Art. 34 BGG; von Mangoldt,
Kommentar zum Bonner Grundgesetz, 1950, zu Art. 34 BGG.
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b) Osterreich

Osterreich hat auf den 1. Januar 1949 durch Revision
vonArt. 23 des Bundesverfassungsgesetzes dieausschlie3-
liche Staatshaftung eingefiihrt. Der mal3gebende Arti-
kel lautet244:

Art. 23. 1 Der Bund, die Lander, die Bezirke, die Gemeinden und
die sonstigen Korperschaften und Anstalten des 6ffent-
lichen Rechts haften fiir den Schaden, den die als ihre
Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze
durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuld-
haft zugefiigt haben.

2 Personen, die als Organe eines im Absatz 1 bezeich-
neten Rechtstrigers handeln, sind ihm, soweit ihnen Vor-
satz oder grobe Fahrlidssigkeit zur Last fallt, fiir den
Schaden haftbar, fiir den der Rechtstriger dem Gesché-
digten Ersatz geleistet hat.

3 Personen, die als Organe eines im Absatz 1 bezeich-
neten Rechtstragers handeln, haften fiir den Schaden,
den sie in Vollziechung der Gesetze dem Rechtstriger
durch ein rechtswidriges Verhalten unmittelbar zugefiigt
haben.

4 Die naheren Bestimmungen zu den Absétzen 1 bis 3
werden durch Bundesgesetz getroffen.

5 Ein Bundesgesetz kann auch bestimmen, inwieweit
auf dem Gebiete des Post-, Telegraphen- und Fernsprech-
wesens von den in den Absédtzen 1 bis 3 festgelegten
Grundsétzen abweichende Sonderbestimmungen gelten.

Gestiitzt auf diese Verfassungsbestimmung erging das
Amtshaftungsgesetz vom 18. Dezember 1948; in Uber-
einstimmung mit dem deutschen Recht haftet auch in
Osterreich die 6ffentliche Hand an Stelle des Beamten nach
biirgerlichem Recht bei allen rechtswidrigen und schuld-
haften hoheitlichen Amtsakten (§ 1). Besondere haftungs-
beschriankende Vorbehalte, wie sie § 839 BGB kennt,
fehlen. Von allgemeinem Interesse ist vor allem § 2 des
Gesetzes.

244 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich vom 31. Ja-
nuar 1949.
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§ 2. 1 Bel Geltendmachung des Ersatzanspruches mull ein
bestimmtes Organ nicht genannt werden; es geniigt der
Beweis, dal} der Schaden nur durch die Rechtsverletzung
eines Organes des beklagten Rechtstriagers entstanden
sein konnte.

2 Der Ersatzanspruch besteht nicht, wenn der Ge-
schidigte den Schaden durch Rechtsmittel oder durch
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof hitte ab-
wenden konnen.

8 Aus einem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes,
des Obersten Gerichtshofes und des Verwaltungsgerichts-
hofes kann ein Ersatzanspruch nicht abgeleitet werden.

Interessant ist an dieser Regelung vor allem die Tatsache,
daB nach der Verfassungsbestimmung die Staatshaftung
nur bei einem Verschulden eines Organs in Betracht fallt,
daB jedoch nach dem zitierten § 2 des Ausfithrungsgesetzes
der Kliger dieses Verschulden in der Klageschrift offenbar
nicht substanzieren muf3. Es geniigt, da8 nach dem allge-
meinen Lauf der Dinge ein Verschulden zu vermuten ist.
Im Gegensatz zum deutschen Recht bestimmt sich der
haftende Rechtstriger (Gemeinwesen) nicht nach der orga-
nisatorischen, sondern nach der funktionellen Rechtsstel-
lung des Beamten; soweit die Landesbeamten Funktionen
fiir den Bund ausiiben und dabei rechtswidrig und schuld-
haft handeln, haftet fiir die dabei entstehenden Schéden
der Bund und nicht etwa das Land 245,

¢) Frankreich

Das franzosische Recht wird im Referat des westschwei-
zerischen Referenten dargestellt. An dieser Stelle sei nur
das allerwichtigste zusammengefallit: Das franzosische
Recht unterscheidet zwischen «faute personnelle», per-

245 Vgl. stenographische Protokolle des Osterreichischen Natio-
nalrates vom 14. Januar 1948; Lowenstein und Kaniak,
Kommentar zum Amtshaftungsgesetz, Mans bei Wien 1951. Fiir
die Auskiinfte uber das osterreichische Recht bin ich Herrn
Dr. Ginther-Winkler in Innsbruck zu besonderem Dank ver-
pflichtet.
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sonliche schuldhafte Handlungen, fiir die der Beamte ‘vor
den Zivilgerichten belangt werden kann und «faute de
service», Amtspflichtverletzung, fiir die nur der Staat
nach o6ffentlichem Recht haftet und iiber die der Conseil
d’Etat entscheidet. Ob «faute personnelle» oder «faute
de service» vorliegt, entscheidet das Tribunal des Con-
flits, das aus Mitgliedern der Cour de Cassation und des
Conseil d’Etat zusammengesetzt ist. Der Umstand, dal
«faute personnelle» vorliegt, schliet nicht aus, dall auch
der Staat wegen «faute de service» haftet; in solchen Fillen
besteht ausnahmsweise eine kumulative Haftung des Be-
amten und des Staates?4, «Faute de service» bedeutet
nicht unbedingt, da einen Beamten ein Verschulden
treffen mul}; es wird vielmehr zwischen der «responsabilité
pour faute d’un agent» und «responsabilité sans faute d’un
agent» unterschieden. Zudem ist bei einem fehlerhaften
Verhalten eines Beamten (faute d’un agent) der Begriff
der Fehlerhaftigkeit wohl stdrker verobjektiviert als bei
uns der Begriff Fahrlassigkeit2!’. Besonders unterstrichen
sel, dal in Frankreich die Staatshaftung sich voéllig von
zivilrechtlichen Vorstellungen gelost hat; der Conseil d’Etat
hat in einer reichen Praxis eigene 6ffentlich-rechtliche
Grundsitze fiir die offentlich-rechtliche Entschidigungs-
pilicht entwickelt.

d) Belgien

In Belgien hat der Staat grundsétzlich gleich wie die
juristischen Personen des Privatrechts fiir rechtswidrige
Handlungen seiner Untergebenen nach zivilrechtlichen
Grundsédtzen (Art. 1382, 1384 code civil) einzustehen.
Daneben haftet der Beamte fiir Absicht und grobe Fahr-
lassigkeit. Zustindig zur Beurteilung solcher Anspriiche
sind die Zivilgerichte; die Losung entspricht im groflen und

246 Marcel Waline, Traité élémentaire de droit administratif,
Paris (1950), 354 ff., 588 ff.
247 Vgl. Sprecher von Berneck 10; Waline 587 ff.
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ganzen der Regelung, wie sie in der Schweiz der Kanton
Waadt kennt 248,

Durch Gesetz vom 23. Dezember 1946 wurde nach dem
Krieg auch in Belgien ein Conseil d’Etat geschaffen.
Derselbe hat jedoch weit geringere Kompetenzen als der
franzosische Conseil d’Etat; der Contentieux d’Indemnité,
der innerhalb des belgischen Conseil d’Etat besteht, hat
keine Befugnis, iiber Entschidigungsanspriiche zu ent-
scheiden; er gibt lediglich eine Meinungsduflerung dariiber
ab, ob ein Biirger infolge eines Staatsaktes einen auBer-
ordentlichen Schaden erlitten hat, fiir den der Staat nach
Billigkeit aufkommen sollte, weil nach Zivilrecht kein
klagbarer Anspruch gegeben ist. Der Contentieux d’Indem-
nité hat somit lediglich eine antragstellende Funktion. Ob
der Schaden auf richtiger oder nicht richtiger Anwendung
eines Gesetzes beruht, ist fiir die Gewidhrung einer Ent-
schiadigung nach Billigkeit grundsatzlich nicht entschei-
dend. Der belgische Conseil d’Etat ist hinsichtlich der
Empfehlung solcher Entschiadigungen aus Billigkeit sehr
zuriickhaltend; in den vergangenen vier Jahren stellte er
nur 10 positive Antriage 249, |

e) England

Bis 1947 war das englische Recht von dem Grundsatz
beherrscht, dall rechtswidrige Amtshandlungen eines Be-
amten eine unerlaubte Handlung (tort) darstellen, fiir die
er sich vor den biirgerlichen Gerichten zu verantworten hat.
Jeder Gedanke einer Verfolgungsermichtigung liegt dem
englischen Recht fern. Diese Losung entspricht der be-
rihmten ultra vires Theorie?°. Eine Staatshaftung war
bis 1947 unbekannt 25!, Nach langen Vorbereitungen wurde

248 Vgl. Cyr-Cambier, La responsabilité de la puissance pu-
blique et de ses agents, Bruxelles 1947.

249 Gemal einer personlichen Auskunft von Me Cyr-Cambier.

250 Vgl. dazu E. C. S. Wadeand G. Godfrey Phillips, Consti-
tutional Law, 4. ed. London 1950, 288 ff.

231 Der leading case ist Viscount Canterbury v. Atterney

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 2la
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dieser Zustand durch den Crown Proceedings Act
von 1947 beseitigt. Die Krone (Staat) haftet nun fiir
Schiédigungen durch Amtspflichtverletzungen ihrer Ver-
waltungsbeamten (einschlielich der Minister, dagegen
unter Ausschlufl der Gerichte). Diese neue Losung bedingt
eine scharfe Unterscheidung zwischen Klagen gegen die
Krone und personlichen Anspriichen gegen den Konig
oder die Konigin; letztere sind hinsichtlich ihrer Privat-
sphire nach wie vor gegen alle Klagen geschiitzt 22,

4. Probleme der Neuordnung

Der Rundblick iiber das geltende positive Recht zeigt
eindeutig, dafl, ausgenommen in Frankreich, die meisten
Rechte die Haftung des Staates fiir die Beamten als eine
Haftung fiir fremdes Verschulden qualifizieren und
sie dementsprechend privatrechtlich ausgestalten. Der
Vorentwurf von Bundesrichter Habliitzel zu einem neuen
VG schlieB3t sich jedoch diesbeziiglich nicht der Mehrheit
der Vorbilder, sondern dem franzosischen Beispiel an. Er
sicht — meines Erachtens zu Recht — eine 6ffentlich-
rechtliche Haftung des Staates fiir rechtswidrige Amts-
handlungen vor, ohne Riicksicht auf ein Verschulden eines
Staatsorgans. Zur Frage, ob diese grundsatzliche Entschei-
dung richtig ist, ist im néchsten Abschnitt Stellung zu
nehmen. Im Rahmen des vorliegenden Abschnittes ist
lediglich die Eventuallosung zu priifen: Wie ist eine
privatrechtliche Verschuldenshaftung des Staates
auszugestalten, fiir den IFall, dall sich der Bundesgesetz-
geber entgegen der Losung des Vorentwurfes, aber

General 1843, Bicknell S. 97 f. Dem Speaker des englischen Parla-
ments, der im Parlamentsgebidude wohnte, verbrannte infolge einer
Unachtsamkeit eines Staatsangestellten sein gesamtes Mobiliar.
Er belangte dafiir die Krone (Staat), die Queen’s Bench Division
wies jedoch den Schadenersatzanspruch ab.

262 Vgl. Karl Alexander Hampe, Die Amtshaftung im eng-
lischen Recht, Archiv fiir 6ffentliches Recht 76 (1950), 297 {f.;
E. C. S. Wade and Godfrey Phillips a. a. O. 309 {f.
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in Anlehnung an Vorbilder des kantonalen Rechts sowie
des deutschen und osterreichischen Rechts fiir eine blof3
zivilrechtliche Verschuldenshaftung entscheidet? Dabei
kommen grundsétzlich folgende drei Systeme in Frage:

a) Moglichste Anlehnung an Art. 55 ZGB und Art. 55 OR.

b) AusschlieB8liche Anlehnung an Art. 55 ZGB.

c) Ausschlielliche Haftung des Bundes an Stelle des Be-
amten, Angestellten oder Arbeiters mit Riickgriffsmog-
lichkeit auf den schuldhaften 6ffentlichen Bediensteten.

a) Moglichste Anlehnung an Art.55 ZGB und
Art. 55 OR

Eine solche Losung bedingt eine Unterscheidung zwi-
schen Funktiondren, die als «Staatsorgane» zu betrachten
sind und solchen, die als bloBe «Hilfspersonen» anzuspre-
chen wiren. Es miilte dann die Solidarhaftung des Bundes
und der hohern Beamten analog zu Art. 55 Abs. 2 und 3
ZGB vorgesehen werden und bei Schadenstiftung durch
untergeordnete oOffentliche Bedienstete dem Bund der
Exzeptionsbeweis im Sinne von Art.55 OR eingerdumt
werden; diese Losung wiirde sich an das Genfer Recht an-
lehnen, wobei immerhin noch zu priiffen wére, wo die
Grenze zwischen den Organen und den Hilfspersonen zu
ziehen wire. Sollen nur die Mitglieder der obersten staat-
lichen Behorden als «Organe» betrachtet werden (so das
Genfer Recht) oder auch noch die Chefbeamten mit selb-
stindigen Entscheidungsbefugnissen (eine nicht leicht zu
umschreibende Kategorie) oder sollen gar alle Bundesbe-
amten im Sinne des Amterverzeichnisses als Staatsorgane
gelten, so daBl nur die Angestellten und Arbeiter Hilfs-
personen wiren? Angesichts der weiten Fassung des Be-
griffes der Bundesbeamten 253 wiirde dann freilich die Grenz-
ziehung zwischen Organ und Hilfsperson wesentlich anders
ausfallen als nach Art. 55 ZGB und Art. 55 OR 254,

263 Oben S. 236a.
25¢ Vgl. dazu BGE 48 1I 6, 55 11 27, 59 11 431; Oftinger 482;
Egger Art. 55 ZGB N. 8. .
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b) AusschlieBliche Anlehnung an Art. 55 ZGB

Bei ausschlieBlicher Anlehnung an Art. 55 ZGB wiirden
alle Beamten, Angestellten und Arbeiter sowie weitere fiir
den Bund tatige Personen als «Staatsorgane» betrachtet.
Der Bund wiirde fiir schuldhafte Handlungen, die diese
Personen in Erfiilllung ihrer Amtspflicht ibernehmen,
ohne Exzeptionsmoglichkeit solidarisch mit den
Schuldigen haften, eine Losung, die sich an das Neuenburger
Recht anlehnen wiirde 2°®. Diese LLosung gewihrt dem Biir-
ger natiirlich einen wesentlich bessern Schutz als das erst-
erwihnte System. Ob eine Aushilfskanzlistin oder ein Bun-
desrat ein wichtiges Dokument eines Privaten verliert,
spielt dann keine Rolle mehr; der Bund haftet auf jeden
Fall. Dazu kommt, dal nach den Verordnungen zum BtG
die Angestellten und Arbeiter des Bundes hinsichtlich der
internen Verantwortlichkeit des Bundesbeamten gleich-
gestellt sind; insofern erscheint es richtig, dal auch die
externe Verantwortlichkeit des Bundes fiir alle seine Be-
diensteten einheitlich geregelt ist. Doch ergibt sich damit
bereits eine Abweichung vom ordentlichen Zivilrecht —
entsprechend der Tatsache, dal} die «Organe» der 6ffentlich-
rechtlichen Personen andere FFunktionen haben als die
«Organe» der juristischen Personen des Privatrechts.

¢) AusschlieB3liche Haftung des Bundes an Stelle
des offentlichen Beamten, Angestellten oder
Arbeiters mit Rickgriffsmoglichkeit auf den
schuldigen Bediensteten

Diese dritte Losungsmoglichkeit entspricht dem Aar-
gauer, Biindner und Luzerner Recht und deckt sich im
wesentlichen auch mit dem deutschen und 6sterreichischen
Recht. Sie entfernt sich bereits etwas vom gemeinen Privat-

255 Alle ubrigen Kantone, die in die Gruppe der Kantone mit
Solidarhaftung des Staates neben den Beamten eingereiht sind,
verwirklichen dieses Prinzip nur mit gewissen Einschrinkungen;
in Baselland geht die Staatshaftung grundsétzlich weiter, unten
S. 367a.
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recht; denn im Gegensatz zur Solidarhaftung von Organ
und juristischer Person gemil3 Art. 55 Abs. 2 und 3 ZGB
wird die Klage gegen das handelnde Staatsorgan selbst
nicht mehr zugelassen; nur der Staat haftet — an
Stelle des Organs. Die Abweichung vom gewohnlichen
Zivilrecht 148t sich damit rechtfertigen, daf3 die schaden-
stiftende Handlung des Beamten in vielen, wenn auch kei-
neswegs in allen Fillen, sich als fehlerhafter Hoheitsakt
qualifiziert. Derartige Schéden konnen die Organe der
juristischen Personen des Privatrechts gar nicht stiften.
Auch ist der Beamte verpflichtet, amtliche Verrichtungen
vorzunehmen, womit er ohne weiteres das Risiko lauft,
widerrechtlich zu handeln. Doch verletzt er dann nicht
eine allgemeine biirgerliche Rechtspflicht, sondern eine nur
ihn als Beamten treffende offentlich-rechtliche Pflicht.
Fir diese Pflichtverletzung soll er nicht nach privatrecht-
lichen Grundsidtzen vom Geschidigten vor einem Zivil-
gericht belangt werden kénnen, sondern nur seinem Dienst-
herrn, dem Staat, nach 6ffentlich-rechtlichen Grundsitzen
verantwortlich sein 256,

Die Gegenargumente gegen diese LLosung wiegen nicht
allzu schwer. Es wird darauf hingewiesen, daf} bei einer aus-
schlieBlichen Haftung des Staates der Beamte als Zeuge
angerufen werden kann, weil er nun nicht mehr Partei ist.
Das trifft zu; aber der Richter kann und muf3 im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung dem Umstand Rechnung
tragen, dall ein solcher Zeuge befangen ist, weil er mit
RegreBanspriichen gegen sich zu rechnen hat. Man hort
auch die Befiirchtung, das VerantwortungsbewulBtsein der
Beamten werde vermindert, wenn ihre personliche Haftung
gegeniiber Dritten dahinfalle. Sicher ist an einer vermdgens-
rechtlichen Haftung des Beamten festzuhalten. Diese be-
steht jedoch auch, wenn entsprechende Regrel3anspriiche
des Bundes geltend gemacht werden, wobei iiber das Mal3

256 Vgl. die entsprechenden Griinde des Bundesgerichts fiir den
AusschluB3 der privatrechtlichen Haftung des Wehrmanns gegen-
iber geschidigten Dritten in BGE 78 11 424, oben S. 283a.
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der Haftung des Beamten nicht sein direkter Vorgesetzter,
sondern eine hohere Instanz im Einvernehmen mit dem
Justiz- und Finanzdepartement entscheiden soll. Der Aus-
schluf3 der direkten Belangbarkeit durch den Biirger be-
wirkt unter Umstédnden direkt eine Steigerung des Verant-
wortungsbewuBtseins. Die Drohung mit einer Verantwort-
lichkeitsklage kann nicht mehr als Einschiichterungsver-
such verwendet werden, dem Beamten wird dadurch die
Pflichterfiillung erleichtert?s?. Auch das Argument, die
Verfassung verlange die direkte Haftung des Beamten
gegeniiber dem Biirger, hilt nicht stich. Wohl gehért zur
Verantwortlichkeit des Beamten im Sinne von Art. 117
BV auch eine vermogensrechtliche Verantwortlichkeit.
Doch ist dieser Forderung auch dann Geniige getan, wenn
der Beamte lediglich auf dem RegreBwege vom Bund be-
langt wird 258,

Eine Interessentengruppe hat freilich unter Umstéin-
den ein Interesse an der Beibehaltung der direkten Haftung
der schuldigen Beamten: Die Versicherungsgesell-
schaften. Soweit sie zum Beispiel auf Grund einer Haft-
pflichtversicherung einen Schaden decken miissen, den ein
Beamter in schuldhafter Verletzung seiner Amtspflicht
gestiftet hat, steht ihnen nach Art. 51 OR ein RegreB3an-
spruch nur gegen die aus Verschulden haftenden Personen
zu. Besteht eine direkte Haftung des schuldigen Beamten
gegeniiber Dritten, so konnen die Versicherungsgesellschaf-
ten diesen Anspruch geltend machen. Dagegen ist zweifel-
haft, ob die Haftung des Bundes als Verschuldenshaftung
oder als blofle Haftung aus Gesetz im Sinne von Art. 51
OR zu betrachten wére; je nachdem konnten die Versiche-
rungsgesellschaften auf den Bund Riickgriff nehmen oder
nicht=ee,

257 So auch beziiglich des Luzerner Rechtes Tanner 132, und
beziiglich des Aargauer Rechtes E. Steiner in ZBI 42 (1941) 36.

258 W, Burckhardt, Kommentar zu Art. 117 BV.

259 Die Entscheidung, ob man die privatrechtliche Haftung
der juristischen Personen nach Art. 55 Abs. 2 ZGB als eine Art



und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen 319a

Bei einer zivilrechtlichen Losung miilite sich das
VG an eines dieser drei Systeme anlehnen, wobei freilich
zahlreiche Abwandlungen méglich sind, wie der Uberblick
iiber die kantonalen Rechte gezeigt hat. Der Verfasser
glaubt, daB3 das drittgenannte System rechtspolitisch am
vorteilhaftesten ist — aus den Griinden, die bei dessen
Darstellung angefiihrt wurden. Allen drei Systemen haften
jedoch die Merkmale einer privatrechtlichen Rege-
lung an. Diese dullert sich vor allem darin, daB3 grund-
sdtzlich der Umfang der Schadenersatzpflicht
nach der GroBe des Verschuldens abgestuft ist.
Bei leichtem Verschulden des Beamten erhélt deshalb der
Biirger immer nur einen Teil des Schadens ersetzt.
Diese Losung des Art. 43 OR ist im Privatrecht voll ange-
messen. Art. 43 OR gestattet die Beriicksichtigung all der
feinen Uberginge des tiglichen Lebens vom Schaden in-
folge Zufalls, den der Geschédigte selbst voll tragen mufl

gesetzliche Kausalhaftung (Einstehen fiir fremdes Verschulden)
oder als Verschuldenshaftung betrachtet, hingt davon ab, wie man
die Handlungen von Organen den juristischen Personen zurechnet.
Dies ist hinsichtlich der juristischen Personen des Privatrechts
kontrovers, und die Kontroverse iibertrégt sich natiirlich auch auf
die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts. Die « Vertretungs-
theorie» sieht in den Organen der juristischen Personen in erster
Linie gesetzliche Vertreter. Sie betont, dal die Organe und
juristische Personen getrennte Rechtssubjekte, sind und sie ist
deshalb geneigt, die Haftung nach Art. 55 Abs. 2 ZGB den gesetz-
lichen Kausalhaftungen zuzuzidhlen (Oftinger 10, 481, 485 N. 49;
Egger Art. 55 N. 2; Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre 2. Aufl.
194; von Tuhr, Allgemeiner Teil des BGB I 462; hinsichtlich
des Staates BGE 63 II 33). Die Organtheorie betont demgegen-
iiber, daB3 die juristischen Personen durch ihre Organe handeln,
so dall deren Verschulden ihr Verschulden ist! So vor allem Otto
v. Gierke, Deutsches Privatrecht I 518: « Was ein Kdérperschafts-
organ im Bereiche seiner Korperschaftsfunktion tut oder nicht tut,
ist eine Handlung oder Unterlassung der Koérperschaft selbst.»
Nach dieser Lehre kionnten also die Versicherungsgesellschaften
auf den Bund Riickgriff nehmen, weil seine Haftung als Ver-
schuldenshaftung zu qualifizieren wiire.



320a, Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten

itber die Situationen, wo Zufall und leichtes Verschulden
zusammenspielen, bis zu den Fillen, wo das schwere Ver-
schulden des Verletzenden die allein mallgebende Ursache
des Schadens darstellt. Art. 43 OR entspricht der Interes-
senabwiigung zwischen gleichgestellten Rechtssubjek-
ten. Allein schon im Privatrecht kann das Verschuldens-
prinzip allein nicht voll befriedigen. Es ist deshalb durch
die zahlreichen Féalle der Kausalhaftung, insbesondere der
Gefahrdungshaftung, gemildert worden. Bei Schadigungen
durch Staatsorgane bedeutet es erst recht eine aullerordent-
liche Hirte, wenn der Biirger, der durch einen rechts-
widrigen Staatsakt einen Schaden erlitten hat, nur einen
Teil, vielleicht den kleineren Teil, des Schadens ersetzt
erhilt, weil den verantwortlichen Beamten nur ein gerin-
ges Verschulden trifft. Die Verschuldenshaftung hat die
Konsequenz, dall zwel Biirger des gleichen Staates, die
durch zwei verschiedene Beamte in genau gleicher Weise
durch eine Unterlassung geschidigt werden, unter Um-
stinden ganz verschieden entschidigt werden; der eine
Biirger hatte vielleicht das « Gliick», daf} sein Fall von einem
alten, erfahrenen Beamten behandelt wurde, dem ein
solcher Fehler nicht hiitte passieren diirfen. Folglich muf}
der Staat fiir das Verschulden dieses Beamten einstehen.
Der andere Biirger hatte das «Pech», in die Hénde eines
frischeingestellten Beamten zu fallen, von dem man noch
nicht die Kenntnis aller Vorschriften verlangen kann.
Diesen Beamten trifft nur eine kleine Fahrlissigkeit, also
haftet auch der Staat nur teilweise. Eine solche Konsequenz
ist mit dem 6ffentlich-rechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung der Biirger unvereinbar. Die-
ser Grundsatz verbietet ungleiche Behandlung
infolge von Zuféalligkeiten. Dies ist der Hauptgrund,
weshalb die Einfithrung der Staatshaftung als bloBe Ver-
schuldenshaftung nicht befriedigen kann?6., Subsumiert

260 Nach dem BGB bildet das geringe Verschulden des Téters
entgegen Art. 43 OR keinen Grund zu Herabsetzung der Ersatz-
pflicht; deshalb ist dort auch die privatrechtliche Verschuldens-
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man die Haftung des Staates unter die 6ffentlich-recht-
liche Entschéddigungspflicht, so dringt sich deshalb
eine Kausalhaftung auf.

III. Die Kausalhaftung des Staates
bei gesetzwidrigen Staatsakten

1. Allgemeines

Der Vorentwurf vom 1. August 1952 von alt Bundes-
richter Habliitzel zu einem «Bundesgesetz iiber die Ver-
antwortlichkeit der eidgendssischen Beamten und iiber die
Haftung des Bundes fiir seine Beamten» trigt dem Be-
denken, das am Schlusse des vorangehenden Abschnittes
gedulert wurde, Rechnung. In kithnem Vorsto wird die
offentlich-rechtliche Kausalhaftung des Bundes
fir rechtswidrige Handlungen von Amtstrigern der Eid-
genossenschaft gefordert. Die mafigeblichen Art.7 und 8
sollen lauten:

Art. 7. Der Bund haftet fiir den Schaden, den seine Beamten in
Ausiibung ihrer amtlichen Verrichtungen widerrechtlich
stiften. Die Haftung fallt weg, wenn der Geschéadigte von

den Rechtsmitteln, mit welchen er die widerrechtliche
Amtsfiihrung anfechten kann, keinen Gebrauch macht.

Art. 8. Ein Anspruch gegen den fehlbaren Beamten steht dem
Geschéadigten nicht zu. Dagegen kann der Bund Riick-
griff nehmen auf den Beamten, welcher den Schaden
absichtlich oder fahrlédssig verursacht hat.

Der neue Rechtsanspruch gegen den Bund soll materiell
und formell dem offentlichen Recht angehoren
— materiell : Es handelt sich um eine Form der éffentlich-
rechtlichen Entsehiddigung fiir schddigende Handlungen
von Staatsorganen?6!'; formell: Entsprechende Klagen

haftung des Staates im Sinne von § 839 BGB und Art. 14 Bonner
Grundgesetz weniger stolend als im schweizerischen Recht.

261 Vgl. Fleiner, Institutionen 302; Ruck, Schweiz. Verwal-
tungsrecht 209.
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sollen vom Bundesgericht als Verwaltungsgerichtshof
in Anwendung von Art. 110 O G entschieden werden (Art. 10
Vorentwurf) 262,

Die o6ffentlich-rechtliche Natur der verwaltungs-
rechtlichen Klage nach Art. 110 OG im Unterschied zu
zivilrechtlichen Klagen vor dem Bundesgericht als einziger
Instanz duBert sich vor allem darin, daB3 der Sachverhalt
in einem Instruktionsverfahren von Amtes wegen ab-
geklirt wird (Art. 91—95 OG). Der Zivilprozel ist da-
gegen von der Verhandlungsmaxime beherrscht (Art. 36
bis 40 BG vom 4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivil-
prozel3). Auch besteht bei der verwaltungsrechtlichen Klage
kein Mindeststreitwert2® und kein Obligatorium hinsicht-
lich der Sicherstellung der Gerichtskosten (Art. 150 OG).
Im Gegensatz zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde handelt
es sich bei der verwaltungsrechtlichen Klage um urspriing-
liche, nicht um nachtrigliche Verwaltungsgerichtsbar-
keit 4,

Materiell entspricht die Losung im Vorentwurf von alt
Bundesrichter Habliitzel den Forderungen, die schon
Bundesrichter Panchaud in seinem Vortrag vom 5. Mai
1951 vor der Société de droit et de législation in Genf auf-
gestellt hatte 265,

262 So schon nach geltendem Recht, wenn ausnahmsweise eine
offentlich-rechtliche Haftung des Bundes besteht oder zum min-
desten behauptet wird, BGE 77 I 94, 77 I 260.

262 Dies hat zur Folge, daB das Bundesgericht sich unter Um-
stinden auch mit Bagatellsachen befassen muf}; die prinzipielle
Frage, in welchem Falle eine Haftung besteht, rechtfertigt jedoch
diese Losung; auch das deutsche Reichsgericht hat unter Um-
stinden Bagatellfille zu priifen; vgl. RGZ 125, 85; Klage gegen den
Staat auf Bezahlung von RM. 24.35 wegen Zertriimmerung der
Windschutzscheibe eines Kraftwagens und kleiner Korperverlet-
zung, weil ein Turnlehrer pflichtwidrig ein Handballspiel der
Schiiler gestattet oder angeordnet hatte, bei dem der Ball auf die
Strale fliegen und Schaden anrichten konnte!

264 Fleiner-Giacometti 915.

265 A propos de la responsabilité extra-contractuelle de la Con-
fédération, Semaine judiciaire 73 (1951), 464 f{f.
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Die beiden Bundesrichter fordern einen Rechtsschutz,
der weiter geht als alle geltenden kantonalen Rechte, aus-
genommen Baselland 266, Es ist verstidndlich, dal3 gegen eine
solche Losung Bedenken angemeldet werden. Wohl besteht
Einhelligkeit dariiber, daB3 der Bund hinsichtlich des Rechts-
schutzes des Biirgers im neuen VG den Riickstand gegen-
iiber den kantonalen Rechten aufholen soll; soll er sich
aber gleich auch an die Spitze des rechtlichen Fortschrittes
setzen ? Das ist die Frage.

Als einziges Vorbild fiir die vorgeschlagene Losung kann
im schweizerischen Bundesrecht auf die Kausalhaftung
der Kantone aus pflichtwidriger Fiithrung des
Grundbuches hingewiesen werden (Art. 955 ZGB). Dies-
beziiglich besteht seit 1912 eine Haftung des Staates, un-
abhéngig vom Verschulden der Grundbuchfiihrer. Im Inter-
esse der Rechtssicherheit wird der auf einen falschen
Grundbucheintrag vertrauende gutgliubige Erwerber eines
dinglichen Rechts geschiitzt, obwohl dadurch ein bisher
materiell Berechtigter sein Recht verliert; der letztere soll
sich jedoch am Kanton schadlos halten konnen 267,

Die meisten andern Fille, wo im in- oder auslédndischen
Recht eine Entschiadigungspflicht des Staates fiir schaden-
stiftende Staatsakte ohne Verschulden der Beamten vor-
gesehen ist, sind anders gelagert. Es besteht dort eine
Haftung ohne Riicksicht darauf, ob der schaden-
stiftende Rechtsakt rechtsmidfBig oder rechts-
widrig vorgenommen wurde. Das wichtigste Beispiel

266 Dariiber unten S. 367a.

267 Vgl. BGE 51 11 388, 53 II 213, 53 111 87, 62 II 81, 57 II 569;
Verneinung der Haftung des Kantons bei erheblichem Selbst-
verschulden des Geschiddigten, 53 II 374; neben der Haftung des
Kantons besteht nach herrschender Lehre eine direkte Haftung
des Grundbuchbeamten bei Verschulden nach Art. 61 Abs. 1 OR
oder eventuell nach kantonalem Recht, die jedoch nicht von prak-
tischer Bedeutung ist (Wieland 955, ZGB N. 5; Ostertag 955
N. 510; Homberger 955 N. 13; a. A. Fisch, Die Verantwortlich-
keit der Kantone fiir Schaden aus der Fiihrung des Grundbuches,
Diss. Ziirich 1939, 13).
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einer derartigen offentlich-rechtlichen Kausalhaftung im
Bundesrecht bildet die Haftung des Bundes aus
militirischen Ubungen gemiB Art. 27/28 Militdrorgani-
sation (MO). Nach dieser Bestimmung haftet zum Beispiel
der Bund fiir Landschaden ohne Riicksicht darauf, ob der
verantwortliche Offizier oder Soldat den angerichteten
Landschaden héitte vermeiden konnen oder nicht; die
Pflichtverletzung ist lediglich von Bedeutung hinsichtlich
der RegreBanspriiche des Bundes gegen den verantwort-
lichen Wehrmann (Art. 29 MO) 268,

Ahnlich liegen die Verhiltnisse im ausldndischen Recht.
Soweit im franzésischen Recht innerhalb der Haftung
fir «faute de service» ausnahmsweise eine Haftung des
Staates «sans faute d’un agent» besteht — die sogenannte
Haftung fiir «risque administratif» —, ist nicht nur
das Verschulden, sondern auch die Widerrechtlichkeit der
Staatsorgane unerheblich; denn die Haftung deckt auch
rechtmafBige Amtsakte, zum Beispiel Schiden, die Un-
schuldige durch pflichtgemidlles Schielen von Truppen
erleiden, welche zum Aktivdienst aufgeboten worden sind
(sogenannte Tumultschiden) 269,

Auch im deutschen Recht wird die Staatshaftung
fiirrechtswidrige, nicht schuldhafte Handlungen von Staats-
organen lediglich als einen Sonderfall des sogenannten
«Aufopferungsanspruches» betrachtet; da der Biirger
bei rechtmifligen Amtshandlungen, durch die ihm ein
besonderer Schaden entsteht, einen Anspruch auf ange-
messene Entschiadigung stellen kann?2?°, wird dieses Recht
von den Gerichten auch bei rechtswidrigen, nicht schuld-
haften Akten von Staatsorganen anerkannt2?”. Im grund-

268 Néheres unten S. 360a.

269 Waline 594 ff., unten S. 350a.

270 Dariiber eingehend unten S. 348a.

2 RGZ 128, 18; 140, 276: Eine Gemeinde hatte Grundstiicke
als Griinflache erkliart auf Grund einer Bauordnung, die iiber das
Baugesetz hinausging (vgl. den dhnlichen Tatbestand in BGE 77

I 211 betr. die Griinzone der Stadt Ziirich!). Infolgedessen fiel ein
1927 abgeschlossener Kaufvertrag iiber Grundstiicke zu Bauzwek-
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legenden Entscheid des groBlen Senats fiir Zivilsachen des
Bundesgerichtshofes vom 10. Juni 1952272 wird ausdriick-
lich erklédrt, unrechtmifBige Eingriffe der Staatsgewalt in
die Rechtssphire des Einzelnen seien wie eine Enteignung
zu behandeln, wenn sie sich «fiir den Fall ihrer gesetzlichen
Zulédssigkeit» sowohl nach ihrem Inhalt als nach ihrer
Wirkung als eine Enteignung?”® darstellen wiirden und
wenn sie in ihrer tatsdchlichen Wirkung dem Betroffenen
ein besonderes Opfer auferlegt haben 274.

Entgegen all diesen Beispielen aus dem in- und aus-
landischen Recht befalit sich der Vorentwurf nur mit der
Staatshaftung aus widerrechtlicher Schadenszufiigung.

2. Der Begriff der Widerrechtlichkeit bei_'der privatrechtlichen
und bei der 6ifentlich-rechtlichen Kausalhaftung

Die vorstehenden Hinweise zeigen bereits, dafl die Um-
schreibung des Begriffes «widerrechtliche Schadenszufii-
gung in Ausiibung amtlicher Verrichtungen» keineswegs
einfach ist. Die ganze Schwierigkeit liegt beim Begriff
der Widerrechtlichkeit.

Schon die Kausalhaftung des Privatrechts stellt

ken mit einem Kaufpreis von RM. 630 000.— dahin. Als endlich
die Gesetzwidrigkeit des Bauverbotes festgestellt war (1933), war
der Verkaufswert der Grundstiicke infolge der angebrochenen
Wirtschaftskrise auf RM. 100 000.— gesunken. Das Reichsgericht
anerkannte einen Aufopferungsanspruch in der Hoéhe von
RM. 100 000.—.

272 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
(BGHZ) 6, 270 ff., unten S. 349a.

273 Enteignung im Sinne der Definition des gleichen Entscheides,
unten S. 349a.

214 BGHZ 6, 290. Entsprechend wurde die Entschidigungs-
pilicht bejaht wegen rechtswidriger, aber nicht schuldhafter Zu-
weisung eines nicht zahlungsfihigen zwangsweisen Entzuges einer
gemieteten Wohnung gegeniiber einem Mieter, der kurz nach
Abschlufl des Mietvertrages auf Grund einer unberechtigten
Denunziation fiir ein Jahr in Haft gesetzt wurde und infolgedessen
nach der Haftentlassung die Wohnung nicht beziehen konnte.
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diesbeziiglich ihre Probleme. Die zivilrechtliche Dogmatik
hilt auch bei der Kausalhaftung daran fest, daB Voraus-
setzung jedes Schadenersatzanspruches eine Widerrecht-
lichkeit sei?"s. Dabei wird jedoch ein weiter Begriff der
Widerrechtlichkeit zugrunde gelegt. Widerrechtlichkeit be-
deutet bei der Kausalhaftung keineswegs, dal3 der Haftbare
eine unerlaubte Handlung begangen haben muf. Der
Automobilist, der vollig korrekt fahrt, mufl nach Art. 37
MFG zum Beispiel fiir den Schaden aufkommen, der ent-
steht, wenn ihm ein kleines Kind in den Wagen liuft.
Widerrechtlich im Sinne dieser Lehre handelt, wer Anla}
dazu gibt, dal} jemand in seiner korperlichen Integritit,
in seiner Personlichkeit oder in seinem Eigentums- oder
Besitzesrecht verletzt wird (Widerrechtlichkeit im
Hinblick auf die Verletzung eines Rechtsgutes)?27,.
Im allgemeinen begriindet die Verletzung eines Rechtsgutes
nur dann eine Schadenersatzpflicht, wenn dem Verletzen-
den ein Vorwurf gemacht werden kann (Verschulden) oder
wenn die Rechtsordnung an bestimmte Rechtsstellungen
(Eigentiimer einer Eisenbahn, Inhaber einer elektrischen
Anlage, Halter eines Motorfahrzeuges, Eigentiimer eines
Werkes, Geschéftsherr oder Familienoberhaupt) eine Kau-
salhaftung kniipft. Bei der MFG-Haftung zum Beispiel
besteht grundsitzlich die gleiche Haftung

a) wenn der Halter schuldhaft eine Verkehrsvorschrift ver-
letzt hat;

b) wenn der Halter schuldlos, zum Beispiel im Zustand der
Unzurechnungsfidhigkeit, eine Verkehrsvorschrift wver-
letzt hat;

¢) wenn der Halter iiberhaupt keine Verkehrsvorschrift
verletzt hat.

Der Richter mufl somit grundsétzlich weder das Verschul-
den noch die Verletzung einer bestimmten geschriebenen

275 Oftinger 94; Carl Oechslin, Kernpunkte der Kausal-
haftungsproblematik, Diss. Ziirich 1944, 484.
276 Oftinger 94.
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oder ungeschriebenen Verhaltensnorm (Normwidrigkeit)
priifen?,

- Wollte man diese zivilrechtliche Betrachtungsweise tale
quale zum Beispiel auf die vorher erwihnte offentlich-
rechtliche Haftung aus militirischen Ubungen iibertragen,
so konnte man auch dort bei allen Fillen von unvermeid-
barer Schadenszufiigung durch Staatsorgane von «Wider-
rechtlichkeit ohne Normverletzung» sprechen. Aber gerade
dies widerspricht der offentlich-rechtlichen Betrachtungs-
weise: Der durch das Gesetz gedeckte Staatsakt (zum Bei-
spiel das unvermeidliche Zertreten der Wiesen) gilt als
rechtsméafBig, auch wenn er Schaden stiftet. Im Ver-
waltungsrecht bedeutet Widerrechtlichkeit immer Gesetz-
widrigkeit, wobei alle geschriebenen und ungeschriebenen
Rechtsnormen, gleichgiiltig welchier Stufe, als « Gesetze im
materiellen Sinn» zu betrachten sind 2?8, Was gesetzeskon-
form ist, kann nicht widerrechtlich sein. Trotz der Gesetz-
miligkeit eines Verwaltungsaktes anerkennt jedoch der
Gesetzgeber unter Umstinden — zum Beispiel in den
Art. 27/28 MO — eine Schadenersatzpflicht aus der Uber-
legung heraus, dafl die Achtung vor dem Privateigentum
dies erfordert. Materiell ist die zivilrechtliche MFG-
Haftung und die 6ffentlich-rechtliche Haftung des Bundes

277 Oftinger, Haftpflichtrecht 95, bezeichnet die Verletzung
einer bestimmten Verhaltungsnorm als Widerrechtlichkeit im
weitern Sinn, die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes als
Widerrechtlichkeit im engern Sinn. Diese Terminologie ist
jedoch nicht ganz gliicklich; es ist mdglich, eine bestimmte Ver-
haltensnorm zu iibertreten, ohne in ein Rechtsgut einzugreifen, und
es ist moglich, ein Rechtsgut zu verletzen, ohne eine bestimmte
Verhaltensnorm zu iibertreten; normal ist freilich, daB die Uber-
tretung einer bestimmten Verhaltensnorm die Ursache fiir den
Eingriff in ein Rechtsgut ist. Es bestehen somit zwei sich iiber-
schneidende Begriffe von Rechtswidrigkeit, was mit dem Ausdruck
Rechtswidrigkeit im weitern und im engern Sinn nicht zum Aus-
druck kommt.

278 So ausdriicklich Art. 2 EG zum deutschen BGB; vgl
Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre 81.
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aus militirischen Ubungen gar nicht sehr verschieden, aber
die zivilrechtliche und o6ffentlich-rechtliche Betrachtungs-
weise gehen auseinander.

In Anlehnung an die erwihnten ausléndischen Regelun-
gen ist nun auch fiir die Schweiz eine generelle Staats-
haftungfiirbesondersschwere Eingriffein Privat-
verhédltnisse gefordert worden, ohne Riicksicht auf
Rechtmiligkeit oder Rechtswidrigkeit des Eingriffs 27,
Diese Forderung wird in Anlehnung an die sogenannte
«Opfertheorie» von Otto Mayer?® damit begriindet, die
Gleichbehandlung der Biirger fordere, dal3 nicht ein Einzel-
ner ein besonderes Opfer tragen miisse, das keinem
andern auferlegt werde. Die Berechtigung dieser Forderung
i1st im néchsten Abschnitt néher zu priifen. An dieser Stelle
ist nur zu betonen, dall der Vorentwurf sich dieser Lehre
nicht anschliefit. Der Vorentwurf beschrankt viel-
mehr die Schadenersatzpflicht auf diejenigen
schadenstiftenden Eingriffe in private Rechte,
die in gesetzwidriger Weise erfolgen. Unter diesem
Gesichtspunkt erscheint die im Vorentwurf vorgeschlagene
Kausalhaftung als eine sehr beschridnkte Kausal-
haftung. Entgegen den Stimmen, die finden, schon diese
Kausalhaftung gehe sehr weit, wird zu priifen sein, ob die
Losung des Vorentwurfes geniigt und ob das neue VG nicht
noch weiter gehen mull und auch fiir gesetzmiflige Staats-
akte, die ein besonderes Opfer erfordern, eine Staatshaftung
vorsehen sollte?®1, Vorerst sind jedoch die Fille zu erwih-
nen, die von der Kausalhaftung des Bundes, wie sie der
Vorentwurf vorsieht, erfait wiirden.

2 Sprecher von Berneck, Die Entschiddigungspflicht des
Staates bei der Ausiibung der offentlichen Gewalt, Diss. Bern
1921, 149 ff.; His, Das Problem der staatlichen Entschidigungs-
pflicht bei Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt, ZSR 42 (1923), 25.

280 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, § 53 6ffentlich-
rechtliche Entschiidigung, Bindings Systematisches Handbuch der
deutschen Rechtswissenschaft VI 1; vgl. unten S. 348a.

281 Dariiber unten S. 372a.



und die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen 329a

Grundsitzlich fallen unter die gesetzwidrigen scha-
denstiftenden Handlungen und Unterlassungen
in amtlicher Verrichtung:

a) Das Handeln eines Staatsorgans aufBlerhalb des gesetz-
lichen Zustdndigkeitsbereiches der betreffenden Amts-
stelle (Handeln ohne gesetzliche Grundlage, Ermessens-
iiberschreitung und ErmessensmiB3brauch); das Handeln
kann in Verwaltungsakten (Rechtsgeschiften der
Verwaltung), insbesondere Einzelverfiigungen, oder in
bloBen Tathandlungen bestehen, zum Beispiel das
gesetzwidrige Verweigern einer Bewilligung, oder ein
gesetzwidriges Einreiseverbot, oder das Erteilen einer
falschen Auskunft in amtlicher Angelegenheit 282,

b) Das Unterlassen einer Amtspflicht, die ein Gesetz einer
Amtsstelle auferlegt, zum Beispiel die gesetzwidrige
Unterlassung der Kontrolle von reparaturbediirftigen
Anlagen.

c) Die Verletzung einer allgemeinen Amtspflicht gegeniiber
dem Biirger, wie sie alle Amtsstellen trifft, zum Beispiel
die Verletzung des Amtsgeheimnisses.

d) Die Verletzung einer allgemeinen Biirgerpflicht durch
einen Amtstriger im Rahmen seiner amtlichen Téa-
tigkeit, wie zum Beispiel die Pflicht, anvertrauten
Akten oder Gegenstinden Sorge zu tragen?® oder sich
in amtlichen Vernehmlassungen unnétig verletzender

282 Vgl. Gutachten EJPD 6. Dezember 1916, Salis-Burck-
hardt Nr. 55 6 I, sowie Entscheid des Bundesrates vom 22. Ok-
tober 1921, Salis-Burckhardt Nr. 552 III (de lege lata keine
Haftung bei ungerechtfertigter Riickgabe eines Pfandes an den
Schuldner zum Nachteil des Biirgen).

283 Vgl. BGE 42 II 611: Klage betr. Akten, die im Obergericht
Aargau verlorengingen; unter dem damaligen aargauischen Recht
wurde die Klage gegen den Staat abgewiesen und der Gerichts-
schreiber als persidnlich verantwortlich erklirt; heute miiite der
Fall auf Grund des aargauischen VG von 1939 umgekehrt ent-
schieden werden.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 22a
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AuBerungen iiber Mitbiirger zu enthalten28% 285 oder
keine unnétigen Gefihrdungen zu schaffen.

Dagegen liegt keine Rechtswidrigkeit (Gesetzwidrig-
keit) vor, wenn eine Amtsperson im Rahmen ihres Er-
messens und in vertretbarer Anwendung eines Gesetzes
eine Verfiigung trifft, die spédter von einer Oberbehorde
wieder aufgehoben wird2®¢. Ebenso ist die Rechtswidrig-
keit zu verneinen, wenn ein Beamter zwar im Rahmen der
allgemeinverbindlichen Rechtsnorm, aber in Verletzung
einer internen Dienstanweisung (Instruktion, Kreisschrei-
ben usw.) handelt 287,

Héufiger kommt es vor, dall Angelegenheiten ldnger als
iiblich liegen bleiben. Genaue Vorschriften, bis wann
dienstliche Angelegenheiten zu erledigen sind, fehlen in der
Regel; Bestimmungen wie Art. 18 Abs.5 des BG vom
31. Mérz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Aus-
lainder288: «Die Gesuche sind von den Behorden des Bundes
und der Kantone mit Beforderung zu erledigen» konnen
keinen Rechtsanspruch auf Erledigung innert bestimmter
Frist begriinden. Von einer Rechtswidrigkeit wird man
deshalb erst bei einer schlechthin nicht mehr vertretbaren
Verzogerung sprechen kénnen, wie sie in einer geordneten
Verwaltung nicht vorkommen darf 289,

282 Vgl. den strafrechtlichen Entscheid in BGE 76 IV 25.

285 Dazu gehort auch die Pflicht, bei ansteckender Krankheit
den Verkehr mit dem Publikum und den Mitbeamten zu meiden,
vgl. Entscheid des Regierungsrates Aargau vom 16. Januar 1948:
Fahrldssige Ansteckung von Kindern durch einen an Tuberkulose
erkrankten Lehrer; der Regierungsrat bejahte die Staatshaftung.

286 BGE 54 II 365, Bundesgericht in ZBI1 33 (1932), 456, und
42 (1941), 276; Zwahlen SJK 373. ‘

287 Vgl. die Beispiele bei Schiitz, Die Ersatzpflicht des Staates,
Diss. Ziirich 1918, S. 50 N. 133, sowie oben S. 260a.

288 BS 1, 121.

289 Auch bei Verzogerungen ist zudem zu beachten, dal der
betroffene Biirger verpflichtet ist, durch Mahnung und eventuelle
Beschwerde das Seine dazu beizutragen, um auf eine rasche Erledi-
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Heikle Grenzfélle konnen sich vor allem bei der Unter-
lassung von Amtspflichten ergeben, die der Verwal-
tung nicht zum Schutze einzelner Biirger, sondern im All-
gemeininteresse auferlegt sind. Soll zum Beispiel die Kausal-
haftung des Staates Platz greifen, wenn ein Strifling wegen
ungeniigender Beaufsichtigung (mit oder ohne Verschulden
eines staatlichen Organs) entweichen kann und infolge-
dessen neue Diebstdhle begeht oder ein Haus anziindet?
Das Entweichenlassen des Striflings ist zwar nur mittel-
bare Ursache des Schadens, aber doch adiquate Mit-
ursache 290, Oder soll die Haftung des Bundes Platz greifen,
wenn zum Beispiel die Zollorgane einen Autocar einreisen
lassen, der die hochstzuldssige Breite um einige Zentimeter
iiberschreitet, wenn diese zuséidtzliche Breite die mal-
gebende Ursache des Unfalls ist 291 Besteht in solchen FFéllen
nur eine amtsinterne Dienstpflichtverletzung oder eine
mittelbare Schadigung eines Biirgers durch einen Amtsakt ?
In derartigen Féllen wird die Gerichtspraxis den Weg
finden miissen. Sie wird einerseits beriicksichtigen, dal
jeder Einzelne durch die Malnahmen im Allgemeininteresse
mitgeschiitzt sein soll; sie mull aber anderseits auch eine
Uberspannung der Staatshaftung verhindern 292,

Zwischen der Hoheitsverwaltung, den technischen Be-
trieben und Wohlfahrtsanstalten ist grundsitzlich kein
Unterschied zu machen. Alle Teile der Verwaltung erfiillen
offentliche Aufgaben, alle miissen nach Maligabe der gel-
tenden Vorschriften gefiihrt werden.

gung zu dringen, statt hinterher Schadenersatzanspriiche zu
stellen, vgl. unten S. 342a.

290 Vgl. unten S. 342a.

291 Selbstverstindlich hat in allen Fillen, die unter die MFG-
Haftung fallen, die Versicherung zu bezahlen; die Haftung des
Bundes konnte also nur in Frage kommen, wenn zum Beispiel der
am Rand einer schmalen Strafle stillstehende Autocar den Unfall
auslost (vgl. BGE 78 II 162).

292 Zuriickhaltend Schiitz, Die Ersatzpflicht des Staates, Diss.
Zirich 1918, 50.
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3. Das Problem der sogenannten
amtspfilichtgemiiBen rechtswidrigen Staatsakte

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn eine
Amtshandlung amtspflichtgemid vorgenommen
wurde, sich aber nachtréglich als «unndétig», ja
ungerechtfertigt herausstellt: Ein Unschuldiger wird
in Untersuchungshaft gesetzt; Lebensmittel werden unter
dem Verdacht eines VerstoBes gegen die Lebensmittel-
verordnung beschlagnahmt, und der Verdacht erweist sich
nachtriglich als unberechtigt; ja selbst die Verurteilung
eines Angeklagten in einem Fall, wo die Richter auf Grund
des vorliegenden Beweismaterials von der Schuld des An-
geklagten iiberzeugt sind, erscheint als amtspflichtgemales
Handeln, selbst wenn sich nachher dessen Unschuld heraus-
stellt. Soll in solchen Féllen nach dem Vorentwurf ein
Schadenersatzanspruch bestehen oder nicht?

Die Rechtswissenschaft spricht in solchen
Fillen von «amtspflichtgemédflen rechtswidrigen
Staatsakten» und die Entschidigungspflicht fiir solche
Akte hat immer wieder die Rechtswissenschaft beschaf-
tigt 293, Typisch fiir diese Félle ist — wie sich das Bundes-
gericht einmal ausgedriickt hat?** — das Unterlaufen eines
«<amtlichen Irrtums», eines Irrtums, der sich nun ein-
mal nicht ausschlielen 148t, der aber keineswegs auf einem
Verschulden eines Beamten oder Richters beruhen muf.

Das Bundesrecht sieht in einigen derartigen Fillen
eine Entschédigungspflicht ausdriicklich vor. So bei der
Festnahme verddchtiger Unschuldiger und bei der
Verurteilung Unschuldiger (Art. 122, 237 BStP),
ferner bei einer disziplinarischen Entlassung von Beamten,
die vom Bundesgericht nachtréglich als ungerechtfertigt

293 Umfassende Darstellung des ganzen Problems mit Verarbei-
tung der gesamten Literatur bei A. Hauser, Uber den Ersatz-
anspruch aus amtspflichtgemidfBen rechtswidrigen Staatsakten,
Diss. Ziirich 1934. . : e

29¢ Bundesgericht i. S. Brand gegen Thurgau, ZBI' 33
(1932), 456. ..
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erklart wird (Art. 123 Abs. 1 OG), bei «ungerechtfertigten
Nachteilen» auf Grund eines kriegswirtschaftlichen Straf-
verfahrens 2% sowie bei ungerechtfertigten Beschlagnahmen
von Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstinden durch die
Kantone auf Grund der Lebensmittelgesetzgebung (Art. 24
Lebensmittelgesetz und Art. 7 BG iiber das Verbot von
Kunstweinen 296 297), Auch die Kantone kennen meistens die
Entschadigungspilicht bei Verhaftung und Verurteilung
Unschuldiger, ja, entsprechende Bestimmungen finden sich
hiufig in den Kantonsverfassungen 2?8, Dabei unterscheidet
zum Beispiel das Ziircher Recht sehr scharf zwischen der
ungesetzlichen Verhaftung und der gesetzméafBigen
Verhaftung, bei der sich nachtraglich die Un-
schuld herausstellt; gesetzwidrig ist die Verhaftung
nur, wenn kein Verhaftungsgrund im Sinne von § 49 StPO
vorliegt 2%°; auch das Bundesgericht hat diese beiden Fille
immer scharf auseinandergehalten 3%,

295 Art. 69 BRB iiber das kriegswirtschaftliche Strafrecht vom
17. Oktober 1944 und dazu BGE 77 I 259.

296 BS 4, 459, und 4, 682; vgl. dazu BGE 38 II 259; BGE
51 II 511; Art. 24 Lebensmittelgesetz kommt in Zukunft auch zur
Anwendung bei ungerechtfertigter Beschlagnahme von Milch und
Milchprodukten wegen vermeintlicher Milachtung des Milch-
lieferungsregulativs (Art. 39 Abs. 4 Entwurf zum Milchbeschlu3).

297 Dagegen besteht keine Ersatzpflicht bei ungerechtfertigter
Beschlagnahme durch die Zollorgane (Art. 89 Abs. 2, 102, 121 Zoll-
gesetz, Art. 119 VV zum Zollgesetz) und ebensowenig, wenn in
einem kriegswirtschaftlichen Strafverfahren, das mit Freispruch
endigt, Waren beschlagnahmt werden, die im Zeitpunkt der Wieder-
freigabe nur noch mit grolem Verlust verkauft werden koénnen
(BGE 49 I1 295); vgl. jedoch Art. 69 BRB v.17. Oktober 1944 betr.
kn. Strafrecht.

298 Zirich Art. 7 KV, Uri Art. 30 KV, Obwalden Art. 6 KV,
Glarus Art. 5 KV, Zug Art. 8 KV, Solothurn Art. 13 KV, Basel-
land Art. 6, 29 KV, Appenzell AR Art. 11 KV, Aargau Art. 19
KV, Wallis Art. 4 KV, Genf Art. 16 KV.

299 Bei der ungesetzlichen Verhaftung hat der Verhaftete nach
Art. 7 Abs. 2 und 3 KV einen privatrechtlichen Anspruch auf
«angemessene Entschidigung und Genugtuung», der vor den Zivil-
gerichten geltend gemacht werden kann. Bei der «objektiv un-



334a Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten

Abgesehen von den genannten Spezialbestimmungen
besteht jedoch nach geltendem Recht keine LEntschidi-
gungspflicht fiir solche «amtspflichtgeméfle rechtswidrige
Staatsakte». Dies fithrt in zahlreichen Fillen zu einer sehr
stoflenden rechtsungleichen Behandlung. Datfiir einige Bei-
spiele aus der Praxis: Herr Sonnenschein aus Wien, der
an einer wichtigen Konferenz in Paris teilnehmen sollte,
wurde wegen vermeintlicher Identitit mit einem Anarchi-
sten in Buchs von den schweizerischen Zollorganen zuriick-
behalten, bis sein Zug nach Paris abgefahren war; die spé-
tere Weiterreise hatte keinen Sinn mehr, so dafl die un-
niitze Reise abgebrochen werden muf3te. Herr Sonnenschein
hatte «das Pech», daB} er nicht in Untersuchungshaft gesetzt
worden war. Er wurde deshalb mit seinen Ersatzanspriichen
abgewiesen3®; andernfalls hitte er sich auf Art. 122 BStP
berufen konnen. Noch schlimmer aber wire es Herrn
Sonnenschein ergangen, wenn er sich im Mondschein mit
dem Auto der Grenze gendhert hitte und dort irrtiimlicher-
weise von einem Zollbeamten angeschossen worden wire.
Wer infolge eines solchen irrtiimlichen Staatsaktes un-
schuldig im Spital landet statt im Arrestlokal, muf3 grund-
satzlich die Spitalrechnung selbst bezahlen, sofern sich
nicht eine Verwaltungsinstanz des Bundes «ohne Rechts-

richtigen, aber gesetzmifBigen Verhaftung» hat er dagegen nach § 43
StPO lediglich einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch auf
«Ersatz der unmittelbaren Unkosten und Umtriebe», aber keinen
Anspruch auf Genugtuung. Unter die Umtriebe werden immerhin
alle mit der Verhaftung im Zusammenhang stehenden Schiden
verstanden, zum Beispiel auch die Heilung einer im Untersuchungs-
gefingnis aufgelesenen Kritze. Die Hohe der Entschidigung setzt
die Staatsanwaltschaft fest mit Rekursmoéglichkeit an das Ober-
gericht. Beachte, dall beide Bestimmungen (Art. 7 KV und § 43
StPO) nur einen Anspruch auf angemessene Entschidigung geben
(ZR 29 (1930) Nr. 69, ZR 42 (1943) Nr. 118). '
300 BGE 3, 153 und 818; 4, 183; 12, 239; 14, 354; 15, 913;
16, 248; 18, 408/411; 34 I 744; vgl. auch Emile Thilo, Note sur
la responsabilité de I’Etat en cas de I’arrestation illégale, Journal
des Tribunaux 1930. :
301 Salis-Burckhardt Nr. 557 IV,
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grundlagen und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht»
sich seiner erbarmt und aus Billigkeitsgriinden die Rech-
nung begleicht 302,

Zu welchen Unbilligkeiten der heutige Rechtszustand
filhrt, zeigt am deutlichsten der Fall Griinzweig gegen
Hiirlimann und Eidgenossenschaft (BGE 47 11 176
und 47 11 454): Die Hinterbliebenen des «amtspflichtgem&0
erschossenen» Griinzweig, der filschlicherweise von einer
schweizerischen Wache fiir einen Schmuggler gehalten
wurde, konnten keinerlei Versorgerschaden geltend ma-
chen, weder gegen die beteiligten Wehrménner noch gegen
die Eidgenossenschaft!3°3 In entsprechender Weise wird
auch demjenigen, der mit fiinf normalen Sinnen in ein
Irrenhaus eingewiesen wird, ein Ersatzanspruch verweigert,
wenn hinreichende Griinde vorlagen, um seinen Geistes-
zustand amtlich untersuchen zu lassen 3%, Auch dieser Mann
ist also wesentlich schlechter gestellt als der in Unter-
suchungshaft genommene Mitbiirger.

Diesen sogenannten «amtspflichtgeméiflen rechtswidri-
gen Verwaltungsakten» kommt somit grofle praktische
Bedeutung zu. Aus der Fassung des Vorentwurfes
geht jedoch nicht klar hervor, ob auch in diesen
Fillen eine Haftung des Bundes bestehen soll, da
jedenfalls die Rechtswidrigkeit im Sinne der
Gesetzwidrigkeit fehlt305,

A.Hauser hat freilich im Anschlu8 an die Lehre von
A.von Tuhr3% {iber die Moglichkeit der «Zweischichtig-
keit» des Rechts das interessante Paradoxon verteidigt,
derartige Rechtsakte konnten zugleich rechtsmiflig

302 Salis-Burckhardt Nr. 553 L.

303 Eingehende Darstellung der Umstidnde und Analyse der
Urteile bei Hauser a. a. O. 379 ff.; vgl. auch oben S. 283a.

304 Vgl. BGE 54 II 443.

305 Der Verfasser des Vorentwurfs scheint freilich der Ansicht
zu sein, dafl das neue VG auch solche Fille decken soll, da er die
Haftung des Staates fiir Tumultschiden (unten S. 356a) unter die
Haftung fiir rechtswidrige Staatsakte subsumiert (Bericht S. 15).

306 A, von Tuhr, Allgemeiner Teil des BGB III 455.



336a Otto K. Kaufmann: Die Verantwortlichkeit der Beamten

und rechtswidrig sein®?. Er beruft sich auf die Tat-
sache, daB die Offentlichkeit vom Staat verlange, er solle
entgegengesetzte Interessen gleichzeitig schiitzen; der
Staat kann aber nicht die Allgemeinheit vor Verbrechern
und Wahnsinnigen schiitzen, ohne das Risiko zu laufen, in
die personliche Freiheit unschuldiger Biirger einzugreifen.
Die Losung aus dem Dilemma miisse eben in der Verpflich-
tung zur Schadloshaltung liegen. Man kann vielleicht
zwischen einer formellen und einer materiellen Recht-
mifligkeit bzw. Rechtswidrigkeit unterscheiden.
Nach dem formellen (Verfahrens-) Recht handelt zum Bei-
spiel der Richter rechtmifig, wenn er einen Téter verurteilt,
den er auf Grund eines ordnungsgemifl durchgefiihrten
Verfahrens nach bestem Wissen und Gewissen fiir den
Tater hilt; aber das materielle Strafrecht bestimmt, daf3
nur der bestraft werden darf, der wirklich ein Vergehen
begangen hat38, Allein mit dieser Unterscheidung ist noch
nicht bestimmt, welcher Begriff der Rechtswidrigkeit dem
Sinn des Vorentwurfs entspricht und in welchen Féllen
das Bundesgericht bei einem entsprechenden Gesetzestext
eine Schadenersatzpflicht des Bundes bejahen wiirde. Diese
Frage ist so wichtig, dal sie nicht «der Praxis iiberlassen
werden darf»; sie mull im neuen Gesetz eindeutig geklart
werden. In diesem Punkte kann der Vorentwurf noch nicht
befriedigen, und auch die Bemerkungen im Bericht dazu
(S. 15) gehen der Frage aus dem Wege. Ein neues VG mufl
in eindeutiger Weise feststellen, da die Witwe und die
Kinder eines «amtspflichtgemid3 erschossenen Unschuldi-
gen» ihren Anspruch aus Versorgerschaden gegen den Bund
richten konnen! Wenn ein neues VG in solchen Féllen keinen
Schutz gewihrt, ist es in einem entscheidenden Punkt nicht
wesentlich besser als das geltende VG. Es darf unter
dem neuen VG keinen zweiten «Fall Griinzweig»

307 Hauser a. a. 0. 133, 152, 225,
308 Vgl. Nawiasky, Die Haftung des Staats fiir das Verhalten
seiner Organe 10.
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mehr geben3%, Zur Kldarung der Rechtslage sollte deshalb
meines Erachtens das neue Gesetz den schillernden Ausdruck
«widerrechtlich» vermeiden und statt dessen in eindeutiger
Weise sowohl die Haftung des Bundes bei gesetz-
widrigen Handlungen von Bundesorganen als
auch die Haftung bei gesetzmifligen Akten von
Bundesorganen regeln.

Bei den gesetzwidrigen Hoheitsakten liegt ein Ver-
sto gegen das Prinzip der gesetzméafigen Verwal-
tung und gesetzmilBigen Justiz vor. In diesem Falle ist
volle Schadloshaltung geboten ohne Riicksicht auf ein
Verschulden des Amtstrigers (ausgenommen beim Vor-
liegen von HaftungsausschlieBungsgriinden, S. 342a unten).
Bei allen gesetzmiBigen  Hoheitsakten kommt eine
Haftung des Staates nur in Frage, wenn die MaBnahme
den Betroffenen auflergewo6hnlich hart trifft — so hart,
daBl die Auswirkungen des gesetzmifigen Hoheitsaktes
allgemeiner Mif3billigung rufen. Auch wenn der Hoheits-
akt nicht ungeschehen gemacht werden kann, fordert das
iiber allen einzelnen Gesetzen stehende verfassungsmaiflige
Gebot der Rechtsgleichheit, dall zum mindesten die Folgen
solcher Hoheitsakte gemildert werden; der Betroffene soll
zum mindesten einen solchen Schaden weitgehend auf die
Allgemeinheit iiberwélzen konnen. Die sogenannten «amts-
pflichtgem#flen rechtswidrigen Staatsakte» sind gerade
charakteristische und zugleich extreme Beispiele von (zum
mindesten formell) gesetzméBigen Hoheitsakten, die auler-
ordentliche Schiden verursachen. Die Kausalhaftung fiir
gesetzwidrige Staatsakte, wie sie der Vorentwurf vor-
schliagt, bedeutet sicher einen groen Fortschritt, aber sie
geniigt nicht. Sie mul} ergénzt werden durch eine Kausal-
haftung fiir besonders schiadigende rechtméfige Staatsakte.

302 Wihrend des Aktivdienstes des 2. Weltkrieges wurde das
Anwendungsgebiet der Art.27/28 MO in einer Weise erweitert,
dafl damals bei einem dem Fall Griinzweig analogen Tatbestand
ein Schadenersatzanspruch bestanden hitte. Vgl. oben S. 282a,
unten S. 362a.
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Immerhin scheint es mir zu weit gegangen, wenn erklart
wird, die 6ffentlich-rechtliche Entschidigungspflicht solle
von der RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Ein-
griffs vollig unabhiingig sein. Bei einzelnen konkreten
offentlich-rechtlichen Entschidigungsanspriichen, wie zum
Beispiel bei Schiden durch militarische Ubungen, kann auf
diese Unterscheidung verzichtet werden. Eine generelle
Norm iiber die 6ffentlich-rechtliche Entschiadigungspflicht
darf jedoch meines Erachtens den Unterschied zwischen
Erlaubt und Unerlaubt nicht vollig verwischen; auf diesem
Unterschied baut sich nun einmal die ganze Rechtsordnung
auf. Gesetzwidrige schadenstiftende Verwaltungsakte
sollten in einem vollentwickelten Rechtsstaat immer eine
Schadensersatzpflicht des Staates begriinden (sofern nicht
besondere HaftungsausschlieBungsgriinde vorliegen), ge-
setzmifige Verwaltungsakte rufen nur unter besonderen
Umstidnden einer Entschiadigungspflicht. Auch ist der
Umfang der Staatshaftung meines Erachtens verschieden
auszugestalten. Darauf ist im einzelnen zuriickzukommen.
Vorerst gilt es zu zeigen, welche Fragen die Kausalhaftung
fir gesetzwidrige Staatsakte im einzelnen aufwirft.

4. Kein Verschuldensheweis

Bei einer offentlich-rechtlichen Haftung ist das Ver-
schuldensprinzip fehl am Platz. Dariiber wurde bereits
oben S.319a das Wesentliche ausgefiihrt. Mit Recht er-
wihnt der Bericht zum Vorentwurf, die Rechtsgleichheit
sel verletzt, wenn derjenige vom Bund Schadenersatz erhilt,
der durch einen zurechnungsfihigen Beamten geschidigt
wird, derjenige dagegen nicht, der das Pech hat, durch
einen unzurechnungsfiahigen geschidigt zu werden?°. Auch
der Umstand, dal der Beamte aus Zeitnot keine Moglich-
keit hatte, ein Geschift richtig zu priifen, darf nicht dazu
fihren, daB der Staat seine Haftung wegen mangelndem

310 Vgl. BGE 71 II 225.
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Verschulden des Beamten ablehnen kann3®!. Besonders
einleuchtend ist auch der Hinweis im Vorentwurf, daf3 die
heutige Grofle und Uniibersichtlichkeit der Bundesverwal-
tung in manchen Fillen geradezu einen Beweisnotstand
verursachen koénnte, wenn der geschidigte Biirger den
schuldigen Beamten selbst ausfindig machen miil3te. Mit
Recht wird auch erwédhnt, dal im Zivilrecht der Geschéfts-
herr fiir rechtswidrige Handlungen seiner Hilfspersonen
nach Art.55 OR auch dann einzustehen hat, wenn die
Hilfsperson kein Verschulden trifft3!?; immerhin besteht
diesbeziiglich ein wesentlicher Unterschied: Der Geschafts-
herr hat nach Art. 55 OR die Moglichkeit des Exzeptions-
beweises, die bei Einfithrung der Staatshaftung nicht in
Frage kommt (Art. 9 Vorentwurf). Entscheidend ist jedoch
das Grundprinzip der offentlich-rechtlichen Entschédi-
gungspflicht: Jeder gesetzwidrige schadenstiftende Ver-
waltungsakt bedeutet einen Verstoll gegen den Grund-
satz der gesetzméfligen Verwaltung; wenn der
Biirger diesen Schaden durch Verwaltungsbeschwerde
nicht abwenden kann, mull deshalb der Staat fiir den
Schaden aufkommen 313,

5. Nachweis des adiiquaten Kausalzusammenhanges

Auch wenn der moderne Rechtsstaat einen weitgehenden
Schutz des Biirgers gegen rechtswidrige Verwaltungsakte
bieten soll, mufl immerhin verhindert werden, daB die
neue Ordnung Versuchen zu «ungerechtfertigten Beute-
ziigen auf die Bundeskasse» Vorschub leistet. Die wichtigste
— und zugleich ausreichende — Schranke, mit der sich der
Bund gegen ungerechtfertigte Forderungen wehren kann,
ist die Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang.

311 Vgl. Escher, Bundesbeamtenrecht 172 betr. die Uber-
lastung als Entschuldigungsgrund und ferner die Urteile des
Reichsgerichts in RGZ 90, 385 und 126, 362.

a1z BGE 50 II 494; 56 II 285; 57 II 38, 45; Oftinger 517.

313 Vgl. auch oben S. 285a.
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Bei einer Kausalhaftung des Bundes fiir Schiden aus
rechtswidrigen Verwaltungshandlungen liegt natiirlich die
Versuchung nahe, moglichst iiberall einen Kausalzusam-
menhang zwischen einem erlittenen Schaden und einem
rechtswidrigen Staatsakt «zu konstruieren»; zahlreiche
Biirger haben weniger Hemmungen, gegen den Staat als
gegen einen Mitbiirger zu prozessieren. Man mull selbst-
verstandlich mit der Moglichkeit rechnen, dafl die Bekdmp-
fung von ungerechtfertigten Anspriichen in Zukunft eine
zusatzliche undankbare Aufgabe der Juristen in den ver-
schiedenen Abteilungen der Bundesverwaltung sein wird.
Dies ist eine unausweichliche Folge der Verbesserung des
Rechtsschutzes. Ebenso sicher kann jedoch vorausgesagt
werden, daf3 der Verwaltungsgerichtshof des Bundesgerichts
die Grundséatze iiber den addquaten Kausalzusammenhang
und iiber den Schadensnachweis in ebenso souverdner
Weise handhaben wird, wie die beiden zivilrechtlichen Ab-
teilungen dies schon bisher taten. Dadurch kann der Bund
vor iibersetzten Forderungen geschiitzt werden.

Im zivilen Haftpflichtrecht besteht wegen Fehlens eines
addquaten Kausalzusammenhanges keine Haftung des
Haftpflichtigen, wenn ein Akt hoherer Gewalt oder wenn
Selbstverschulden des Geschédigten oder ein Dritt-
verschulden die malgebende Schadensursache
bilden. Diese drei klassischen Exzeptionsgriinde
der Kausalhaftung3®* miissen auch fiir die 6ffentlich-
rechtliche Kausalhaftung des Staates bei rechtswidrigen
Staatsakten gelten. Auch wenn also der rechtswidrige
Staatsakt eine entfernte Mitursache bildet, ohne die der
Schaden nicht entstanden wéire, kann doch der Schaden
so aullerhalb der gewohnlichen Auswirkungen des rechts-
widrigen Staatsaktes liegen, dal eine andere Ursache als
allein mallgebend zu betrachten ist (sogenannte Unter-
brechung des adidquaten Kausalzusammenhangs). Ein
Schulbeispiel: Einem Ausldnder wird auf Geheil3 der
Bundesanwaltschaft gesetzwidrig sein Reisepall lange Zeit

814 Ygl, Oftinger 86 ff.
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nicht ausgehéndigt; infolgedessen beniitzt er nach erfolgter
spiater Aushindigung des Passes ein Seeschiff, das unter-
geht. In diesem Falle ist der Kausalzusammenhang ein-
deutig «unterbrochen», der Bund haftet nicht®%; denn das
Risiko des Schiffsuntergangs war bei rechtzeitiger Aus-
héndigung des Passes genau das gleiche. Oder wenn infolge
eines Wolkenbruchs eine Runse niedergeht und ein Zoll-
haus mit den darin liegenden lagernden Zollgiitern zerstort,
so mul} der Bund fiir die zerstorten Zollgiiter nicht auf-
kommen, selbst wenn dieselben widerrechtlich beschlag-
nahmt wurden; denn der Schaden ist durch hohere Gewalt
verursacht 36,

Vielleicht noch wichtiger als die Lehre vom Fehlen oder
von der Unterbrechung des addquaten Kausalzusammen-
hanges ist die Lehre vom gelockerten Kausalzusam-
menhang, die zwar nicht zu einem Ausschluf3 der Haftung,
aber zu einer Reduktion der Ersatzpflicht fithrt®7. Der
fehlerhafte Staatsakt oder das gesetzwidrige Unterlassen
einer Amtshandlung bildet unter Umstédnden wohl eine der
Ursachen des Schadens, aber ein «konkurrierender Zufall»,
ein konkurrierendes Verhalten des Geschidigten oder eines
Dritten haben dabei eine so maBlgebende Rolle gespielt,
daf} dieser «besondere Umstand» als Herabsetzungsgrund
im Sinne von Art. 43 OR zu beriicksichtigen ist.

Auch dafiir zwei Beispiele: Die gesetzwidrige Nicht-
aushidndigung des Reisepasses wéhrend ldngerer Zeit hat
vielleicht zur Folge, dal} eine Person eine Stelle im Ausland
nicht antreten kann. Der dabei entstehende Lohnausfall
ist selbstversténdlich addquate Folge des gesetzwidrigen
Staatsaktes. Andert sich aber in der Zwischenzeit die
Arbeitsmarktlage im vorgesehenen neuen Aufenthaltsland
dermafllen, daB3 die betroffene Person dort iiberhaupt keine
Stelle mehr in ihrem Berufe finden kann, so liegt konkur-
rierender Zufall vor, und der Bund haftet jedenfalls fiir

35 Von Tuhr-Siegwart, allgemeiner Teil des OR 89.
18 BGE 49 11 266.
a7 BGE 57 II 46; 57 II 110; 60 II 420; 61 II 90.
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den Schaden nur teilweise. Oder ein Beispiel aus dem
Genfer Verwaltungsrecht: Die Genfer Seepolizei hatte die
Mingel eines Schiffes festgestellt, aber nichts unternom-
men, damit das Schiff aus dem Verkehr genommen oder
repariert wurde; nachher sank das Schiff, wobei Dritt-
personen Schaden erlitten. Grundsétzlich ist das Verhalten
der Polizeiorgane fiir den Schaden kausal; aber den Schiffs-
eigentiimer trifft ein konkurrierendes Drittverschulden 3.

Dagegen liegt kein gelockerter Kausalzusammenhang,
sondern gemeinsame Verursachung vor, wenn eine
Mehrheit von Handlungen den Schaden verursacht haben,
von denen jede nach dem allgemeinen Lauf der Dinge
geeignet ist, einen solchen Schaden auszulésen. In solchen
Fillen besteht gemeinsame Verursachung und solidarische
Haftung fiir den ganzen Schaden, also in Zukunft gegebe-
nenfalls auch solidarische Haftung auf das Ganze zwischen
dem Bund und einem mitschuldigen Dritten .

6. Mitversechulden des Geschidigten,
Pilicht zur Ergreifung ordentlicher Rechtsmittel

Eines der wichtigsten Mittel fiir den Bund, um ungerecht-
fertigte Anspriiche mit Erfolg bestreiten zu konnen, ist
der Nachweis eines maligeblichen Mitverschuldens des
Geschiadigten; je nach dem Grade des Mitverschuldens
bildet dasselbe einen HaftungsausschlieBungsgrund
(bei geniigender Intensitdt zur Unterbrechung des Kausal-
zusammenhangs) oder doch einen Grund zur wesentlichen
Reduktion des Schadenersatzes?20,

318 Semaine judiciaire 1915, 428.

319 Vgl. betr. die Haftung des Bundes aus Art. 27 MO BGE
71 1 48: Die Explosion eines Blindgéingers in der Hand eines damit
spielenden 10jihrigen Knaben ist die addquate Folge einer mili-
tiarischen Ubung, auch wenn den Vater ein Drittverschulden trifft,
weil er tatenlos zusah, wie das Kind den Blindgidnger nach Hause
brachte.

320 YVgl. Oftinger 117, Die Gerichtspraxis und die Kommen-
tare zu Art. 43 OR.
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Nach anerkannter Lehre hat der Geschiddigte auch die
Pflicht, das Seinige dazu beizutragen, den eintretenden
Schaden madglichst klein zu halten, und das Unterlassen
entsprechender Malnahmen gilt als Selbstverschulden.
Dabei ist im offentlichen Schadenersatzrecht anerkannt,
daB der Geschidigte vor allem verpflichtet ist, durch
Einsprache die verfiigende Behorde auf ihre Fehler auf-
merksam zu machen und notigenfalls durch Ergreifen der
Verwaltungsbeschwerde die vorgesetzte Behorde iiber
die angeblich rechtswidrigen VerwaltungsmaBnahmen zu
orientieren und von ihr Abhilfe zu fordern (so auch Art. 7
Vorentwurf). In Betracht fallt sowohl die Verwaltungs-
beschwerde gegen eine bestimmte Verfiigung als auch die
allgemeine Aufsichtsbeschwerde wegen Rechtsverzégerung
und andern Ordnungswidrigkeiten im Geschéiftsgang der
Verwaltung sowie gegebenenfalls die Verwaltungsgerichts-
beschwerde. Das Nichtergreifen von Rechtsmitteln, mit
welchen die widerrechtliche Amtsfithrung angefochten
werden kann, wird vom Vorentwurf als Haftungsaus-
schlieBungsgrund behandelt, auch wenn ausnahmsweise
den Geschidigten kein Verschulden an der Nichtergreifung
des Rechtsmittels trifft. Die Verantwortlichkeitsklage gegen
den Staat mufBl im Verhéltnis zur Verwaltungsbeschwerde
unbedingt ein subsididrer und auBlerordentlicher Rechts-
behelf bleiben.

7. Der Umfang des Schadenersatzes

Der Geschiddigte hat grundsitzlich den eingetretenen
Schaden nachzuweisen; dabei wird man Art. 42 OR sinn-
gemill auch auf die offentlich-rechtliche Kausalhaftung
zur Anwendung bringen. Art.42 OR gibt dem Richter
ein ziemlich weites Ermessen, welche Anforderungen er an
den Schadensnachweis stellen will. Auch unter diesem
Gesichtspunkt hat das Bundesgericht die Méglichkeit, dafiir
zu sorgen, daB3 «die Baume nicht in den Himmel wachsen».

Grundsitzlich ist zu entscheiden, ob der Staat bei Ein-
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filhrung der Kausalhaftung nur eine angemessene oder
eine volle Entschiddigung (unter Vorbehalt der Herab—
setzungsgriinde) zu leisten hat.

Bei gesetzwidrigen Staatsakten befriedigt nur die
volle Schadloshaltung: Der Biirger hat Anspruch auf eine
gesetzmiBige Verwaltung; wird diese verletzt, so soll er
nicht einen Teil des Schadens selbst tragen miissen; dage-
gen laBt sich diskutieren, bei welchen «amtspflichtgemaBen
rechtswidrigen Amtsakten»eine angemessene Entschiadigung
ausreicht®?. Nicht zu empfehlen wire eine Beschrinkung
auf den sogenannten «unmittelbaren» Schaden, wie dies
Art. 87 Abs. 1 des Verwaltungsreglementes der Armee vor-
sieht. Die Abgrenzung zwischen unmittelbarem und mittel-
barem Schaden ist unsicher, und die Lehre vom nicht
addquaten und gelockerten Kausalzusammenhang ge-
niigt vollauf, um allzu lange Kausalketten «abzuschneiden».
Auch wenn keine Angaben iiber die Hohe der neuen Be-
lastung der Staatsrechnung des Bundes mdglich sind, ist
doch sicher, dal diese Mehraufwendungen im Rahmen der
Gesamtaufwendungen des Bundes nicht erheblich ins Ge-
wicht fallen.

8. Genugtuungsanspriiche

Weder das geltende VG noch der Vorentwurf sprechen
sich ausdriicklich iiber die Genugtuungsanspriiche aus.
Ausnahmsweise erwdhnen die kantonalen Verantwortlich-
keitsgesetze den Anspruch auf Genugtuung3?2. Art.7 VG
spricht von der Pflicht zum Ersatz des «positiven Scha-
dens»: Der Berner Appellationshof??® und die Literatur3*

321 Bei der Expropriation ist das Prinzip der vollen Entschidi-
gungspflicht in zahlreichen Verfassungen verankert, iiber andere
rechtmiBige Staatseingriffe vgl. unten S. 359aff.

322 Art. 8 Zuger Verantwortlichkeitsgesetz; Art. 10 Graubiind-
ner Verantwortlichkeitsgesetz.

223 ZBJV 58, 326.

32¢ Escher 175; Sager 111; Zehntner 37; anlehnend Hiirli-
mann 44.
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haben iiberwiegend angenommen, daB gestiitzt auf Art. 7
VG der Beamte bei Vorliegen der Voraussetzung von Art. 47
und 49 OR auch auf Genugtuung belangt werden konne.

Im privaten Haftpflichtrecht finden sich teilweise spe-
zielle Bestimmungen, Art. 8 Bundesgesetz vom 28. Mirz
1905 betr. die Haftpflicht der Eisenbahn- und Dampf-
schiffunternehmungen und der Post und Art.42 MFG:
Trifft den Autohalter oder «die Eisenbahnunternehmung»
(sic!) oder eine Person, fiir die diese verantwortlich sind,
ein Verschulden, «so kann der Richter unter Wiirdigung
der besondern Umstidnde namentlich in Féllen von Arglist
oder grober Fahrlissigkeit... dem Verletzten, oder wenn
dieser gestorben ist, dessen Angehorigen, auch abgesehen
vom Ersatz nachweislichen Schadens, eine angemessene
Genugtuungssumme zusprechen». Dabei handelt es sich
um Genugtuungsanspriiche im Sinne von Art. 47 OR bei
Korperverletzung oder Totung; den Haftpflichtigen per-
sonlich muB3 kein Verschulden treffen.

Anspriiche wegen Verletzung in den persénlichen Ver-
héltnissen im Sinne von Art. 49 OR kommen bei den ge-
nannten Gefahrdungshaftungen nicht in Betracht. Art. 49
OR setzt immer eine besonders schwere Verletzung in den
personlichen Verhiltnissen und ein besonders schweres Ver-
schulden voraus. Will man im neuen VG auch Genugtuungs-
anspriiche bei solch besonders schweren Verletzungen in den
personlichen Verhéltnissen vorsehen, so ist fiir die Gut-
heiBung derartiger Anspriiche nur auf die Intensitiat des
Eingriffes abzustellen.

9. Die gerichtliche Uberpriifung
von angeblich gesetzwidrigen schadenstiitenden
Entseheiden des Bundesrates

Das Bundesgericht als Verwaltungsgerichtshof wird bei
Verantwortlichkeitsklagen gegen den Bund vorfragen-
weise die Widerrechtlichkeit (Gesetzwidrigkeit) des ange-
fochtenen Verwaltungsaktes zu iiberpriifen haben ; darin liegt

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 23a
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ein Stiick akzessorische Verwaltungsgerichtsbarkeit. Frei-
lich braucht sich das Bundesgericht mit der Rechtmé&Big-
keit der Verfiigung nur vorfrageweise zu befassen, wenn
die Verfiigung nicht an eine hohere Amtsstelle mit der
Verwaltungsbeschwerde weitergezogen werden konnte, was
selten der Fall ist. Bestand eine Weiterzugsmoglichkeit,
so wird die Klage abgewiesen. Nicht weiterziehbar sind vor
allem die Entscheide des Bundesrates — sowohl die
Rekursentscheide als auch die erstinstanzlichen Entscheide.
Beim bisherigen Ausbau der Verwaltungsgerichtbarkeit
wurde peinlich darauf geachtet, daf3 die Akte des Bundes-
rates keiner Uberpriifung durch das Bundesgericht zu-
gianglich sind. Die Einfithrung der Staatshaftung macht im
Prinzip die Uberpriifung der RechtméBigkeit von Entschei-
den des Bundesrates moglich, sofern dieselben einen Scha-
den gestiftet haben. Mehrere Losungen dieses Problems
sind denkbar: Als erste Moglichkeit konnte das Prinzip
der Nichtiiberpriifbarkeit von Entscheiden des Bundes-
rates durch das Bundesgericht aufgegeben werden; die
Uberpriifung des Bundesgerichts wiirde sich selbstver-
stdndlich trotzdem genau so wie bei den Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden gegen Mittelinstanzen der Bundes-
verwaltung auf die Uberpriifung der GesetzmiBigkeit be-
schrinken, wihrend alle Ermessensfragen einer Uberprii-
fung entzogen sind; diese Frage hingt eng mit dem Ausbau
der Verwaltungsrechtspflege zusammen. Eine zweite um-
gekehrte Losung ginge dahin, gegen Entscheide des Bun-
desrates dem einzelnen Biirger iiberhaupt kein Klagerecht
zu geben: Der Bundesrat soll nur der Bundesversammlung
verantwortlich sein. SchlieBlich konnte man versuchen,
dhnlich wie im franzosischen Recht, aus der gesamten
Tatigkeit des Bundesrates die sogenannten «actes de
gouvernement» auszusondern32¢ und nur fiir diese Ver-
waltungsakte die Verantwortlichkeitsklage auszuschlieBen.

326 Waline 103, Panchaud 469.
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Eine solche Ausscheidung 146t sich jedoch nur schwer in
befriedigender Weise vornehmen; der Umstand, da Er-
messensentscheide nie widerrechtlich sind, diirfte geniigen,
um eine «Unterordnung der Regierung unter die Gerichte»
auszuschliefen.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dafl die im
Vorentwurf von alt Bundesrichter Habliitzel vorge-
schlagene 6ffentlich-rechtliche Kausalhaftung des
Bundes zweckmiflig und den kantonalen Haftungs-
systemen iiberlegen ist. Der Vorentwurf bedarf aber in
manchen Punkten noch der niheren Ausgestaltung. Ins-
besondere bleibt die Frage offen, ob das neue VG nicht noch
iiber den Vorentwurf hinausgehen muf3 und eine Staats-
haftung auch vorsehen sollte bei rechtméfBigen Staats-
akten, durch die einzelnen Biirger ein aullerordentlicher
Schaden zugefiigt wird.

IV. Die Haftung des Staates
fiir gesetzmiéiBige Staatsakte,
die einen aufBerordentlichen Schaden verursachen

Es bleibt die grundlegende Frage zu priifen, ob in das
neue VG ein Rechtsatz ungefihr folgenden Inhalts auf-
genommen werden sollte:

Der Bund leistet eine angemessene Entschadi-
gung, wenn durch gesetzmédflige Mallnahmen sei-
ner Organe einer einzelnen Person oder einem
beschrinkten Kreis von Personen ein besonderer
aullerordentlicher Schaden zugefiigt wird.

Ein solcher Satz ist im Vorentwurf nicht enthalten, und
er ist in dieser Form auch keinem der kantonalen Rechte
bekannt. Um seine Wiinschbarkeit darzutun, empfiehlt es
sich, zunéchst zu zeigen, wie dieser Rechtsgrundsatz sich
im ausldndischen Recht durchgesetzt hat, und welche An-
sétze diesbeziiglich im Bundesrecht und in den kantonalen
Rechten bestehen.
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_1. Das deutsche Recht

Das Allgemeine PreuBlische LLandrecht von 1794
enthélt in der Einleitung im Abschnitt: « Allgemeine Grund-
sidtze des Rechts» die beriihmten §§ 73—75:

§ 73. Ein jedes Mitglied des Staats ist das Wohl und die Sicher-
heit des gemeinen Wesens nach dem Verhiltnisse seines
Standes und Vermogens zu unterstiitzen verpflichtet.

§ 74. Einzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staates
miissen den Rechten und Pflichten zur Beférderung des
gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirk-
licher Widerspruch (Kollision) eintritt, nachstehen.

§ 75. Dagegen ist der Staat demjenigen, welcher seine besondern
Rechte und Vorteile dem Wohle des gemeinen Wesens auf-
zuopfern gendtigt wird, zu entschidigen gehalten.

Das deutsche Reichsgericht hat in einer sehr interessanten

Rechtssprechung — angefeuert insbesondere von Otto

Mayers deutschem Verwaltungsrecht??? — festgestellt,

dal3 diese Rechtsgrundsitze des allgemeinen preuBlischen

Landrechts auch Bestandteil des Reichsrechts sind, und

es hat dementsprechend der Lehre vom Aufopferungs-

anspruch des Biirgers gegen den Staat zum Durchbruch
verholfen328, Als Beispiel seien folgende Fille genannt:

a) RGZ 113, 306: Ein Polizeidienst leistendes Kriegsschiff
beschédigte ohne Verschulden der Mannschaft mit seinem
Anker das Unterwasserkabel einer Elektrizitatsgesellschaft;
die Haftung des Staates wurde bejaht, denn es entspreche
«den fiir einen Rechtsstaat unabweislichen Grundsitzen
von Recht und Billigkeit», dal der so im Interesse der
Allgemeinheit verursachte Schaden nicht an dem zu seiner
Abwendung unbefugten Einzelnen héngen bleibt, sondern
der Allgemeinheit zur Last fallt.

327 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht § 53; ders.,
Die Entschidigungspflicht des Staates nach Billigkeitsrecht, Jahr-
buch der Gehestiftung Bd. 10, 1904.

328 Vgl. im einzelnen Soergel, Kommentar zum BGB 8. Aufl.
(1952), Vorbemerkungen zu § 823 N. 1 ¢ und 1 d.
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b) RGZ 167, 14: Infolge von Straflen- und Stiitzungs-
bauten wurde der Grundwasserspiegel gesenkt, was das
Faulen eines Pfahlrostes zur Folge hatte; das Reichsgericht
bejahte das Vorliegen eines auBlerordentlichen Schiadigung
und sprach Schadenersatz zu 329 330,

c) BGHZ 6, 271—2953%1: Am 10. Juni 1952 benutzte der
grofle Senat in Zivilsachen des Bundesgerichtshofes die
Gelegenheit, um anhand von drei Schadenersatzbegehren
von Mietern und Vermietern wegen nicht richtiger Anwen-
dung von mietnotrechtlichen Vorschriften durch ortliche
Wohnungsédmter prinzipiell zur Frage des Schutzes der
Biirger gegen Eingriffe der Verwaltung in deren Rechts-
sphiare neu Stellung zu nehmen; er wollte dabei seine Auf-
fassung im Hinblick auf die in Art. 14 des Bonner Grund-
gesetzes garantierte Eigentumsgarantie festlegen. Der Bun-
desgerichtshof stellt fest, dall alle Enteignungsgesetze
grundsitzlich nur Anwendungsfélle des in § 74 und 75 des
allgemeinen preullischen Landrechts niedergelegten Prin-
zips sind. Die Enteignung wird dementsprechend nicht
mehr als entschédigungspflichtige Zwangsiibereignung defi-
niert, sondern als zwangsweiser Eingriff in ein Vermdogens-
recht, der dem Biirger ein besonderes Opfer zumutet 32,

329 Betr. die Rechtsfolgen bei Absenkung des Grundwasser-
spiegels im schweiz. Recht vgl. BGE 55 I 399 und 65 II 146.

330 AuBerdem sei verwiesen auf RGZ 58, 134; 98, 347; 99, 48;
100, 72; 104, 18; 126, 356; 140, 276; 161, 387.

331 Entscheide des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen.

332 BGHZ 6, 279: «Bei der Enteignung handelt es sich nicht
um eine allgemeine und gleichwirkende, mit dem Wesen des be-
troffenen Rechts vereinbare inhaltliche Bestimmung und Begren-
zung des Eigentumsrechts, sondern um einen gesetzlich zuldssigen
zwangsweisen staatlichen Eingriff in das Eigentum, sei es in der
Gestalt der Entziehung oder der Belastung, der die betroffenen
einzelnen oder Gruppen im Vergleich zu andern ungleich be-
sonders trifft und sie zu einem besondern, den iibrigen nicht
zugemuteten Opfer fiir die Allgemeinheit zwingt, und
zwar zu einem Opfer, das gerade nicht den Inhalt und die Grenzen
der betroffenen Rechtsgattung allgemein und einheitlich festlegt,
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Die noch von Fleiner33 verfochtene Auffassung, daB3 die
Enteignung wesentlich Zwangsiibereignung von Rechten
sel, wird damit endgiiltig aufgegeben; es gibt nicht mehr
Expropriationen und expropriationsihnliche Tatbesténde,
sondern die Zwangsiibereignung erscheint als ein besonders
wichtiger Fall der Expropriation. In dem Urteil wird auch
ausdriicklich festgestellt, dal} die angespannte Finanzlage
der offentlichen Hand in Deutschland kein Grund sein
konne, um den Kreis der entschidigungspflichtigen Ent-
eignung zu beschrinken 334,

Auch die im Reichsgesetz vom 12. Mai 1920 verankerte
Haftung des Reichs fiir Tumultschidden erscheint unter
diesem Gesichtspunkt als ein Anwendungsfall des Auf-
opferungsanspruchs.

2. Das franzosiseche Recht

Hinsichtlich des franzésischen Rechts ist im wesentlichen
auf die Ausfithrungen im Referat des franzésischen Bericht-
erstatters zu verweisen. Auch in Frankreich besteht teil-
weise eine Haftung des Staates fiir rechtméflige Staatsakte
auf Grund der Spezialgesetzgebung, so die Haftung des
Staates und der Gemeinden fiir Tumultschiaden auf Grund
des Gesetzes vom 16. April 1914335, die Pflicht zur Wieder-

sondern das aus dem Kreise der Rechtstriger einzelnen oder
Gruppen von ihnen unter Verletzung des Gleichheitssatzes
besonders trifft. Der Verstofl gegen den Gleichheitssatz
kennzeichnet die Enteignung. Gerade um ihn wieder aus-
zugleichen, fordert die Enteignung eine diesen Ausgleich gewihr-
leistende Entschidigung des Enteigneten, wihrend die alle gleich
treffende allgemein inhaltliche Begrenzung des Eigentums keine
Entschidigung fordert. Das ist der richtige und deswegen durch-
aus beizubehaltende Grundgedanke der reichsgerichtlichen Rechts-
sprechung iiber die Enteignung als Einzeleingriff.»

333 Fleiner, Institutionen 303, 306.

33« BGHZ 6, 282.

335 Das Gesetz geht zuriick auf ein Dekret vom 10. vendémaire
des Jahres IV der franzoésischen Revolution, Waline, Traité
élémentaire du droit administratif, 596; BGE 47 11 520.
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gutmachung von Kriegsschiden, die franzosische oder
alliierte Truppen verursacht haben, auf Grund der Gesetze
vom 18. Oktober 1946 und 22. August 1950336. Daneben
hat die Rechtssprechung des Conseil d’Etat in Einzel-
fallen die Ersatzpflicht bei amtspflichtgemad8en widerrecht-
lichen Staatsakten bejaht, so bei «risque anormal de voisi-
nage», wenn der Staat auf einem Grundstiick eine besonders
gefahrliche Staatstitigkeit ausfiihrt33? sowie bei rechts-
widriger Weigerung der Verwaltung, ein Gerichtsurteil zu
vollziehen 338,

Besonders interessant ist die vom Conseil d’Etat ent-
wickelte Staatshaftung «du fait des lois»339, die genau von
den gleichen Prinzipien beherrscht ist wie die Praxis des
deutschen Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs betr.
den Aufopferungsanspruch. Im berithmten Entscheid vom
14. Januar 1938 in Sachen Sociétédesproduitslaitiers
«La fleurette»34 hat der Conseil d’Etat erkldrt, wenn die
Anwendung eines Gesetzes einer einzelnen Person oder
einem kleinen Kreis von Personen einen besondern Schaden
zufiige (préjudice spécial), so liege darin eine Verletzung
der Rechtsgleichheit, und dieses Prinzip sei so grundlegend
im modernen offentlichen Recht, daB in solchen Fillen
das Schweigen des Gesetzgebers hinsichtlich der Entschi-
digungspflicht nicht im Sinne eines Ausschlusses der Ent-
schidigung gedeutet werden diirfe. Im konkreten Fall war
die klagende Gesellschaft besonders schwer betroffen wor-
den durch eine neue lebensmittelpolizeiliche Vorschrift,
die ihr die weitere Herstellung eines ihrer wichtigsten Pro-
dukte verbot.

33 Waline a.a.0. 598.

837 Grundlegend: Arrét Regnault-Desroziers vom 28. Mirz
1919; Waline 601, heute gesetzlich verankert durch ein Gesetz
vom 3. Mai 1921.

338 Arrét du Conseil d’Etat du 30 novembre 1923 i. S. Couétas;
Waline 604. '

339 J. F. Brunet, De la responsabilité de I’Etat législateur,
thése Paris 1936; Waline 605; Panchaud 477.

310 Receuil Sirey 1938, 3éme partie, 25.
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3. Die bundesgerichtliche Rechtssprechung

Schon in BGE 4, 471 (1878) dullerte sich das Bundes-
gericht anldfllich einer Klage wegen Entschidigung fiir
amtlich abgeschlachtete, an Rotz erkrankte Pferde, daf}
fiir solche Schiéden Entschidigungen nur nach Maligabe
der Tierseuchengesetzgebung geschuldet werde3#; es fiihrte
dabei grundsitzlich aus, der Staat sei wegen schéidi-
gender polizeilicher Eingriffe nur schadenersatz-
pflichtig, soweit ein Gesetz die Entschidigungs-
pflicht vorschreibe (sogenanntes Legalitdtsprin-
zip)342,

Eine strengere Haftung des Staates nimmt das Bundes-
gericht nur bei den sogenannten expropriationsdhn-
lichen Tatbestdnden an, wenn Grundeigentum in
erheblichem Mafle durch staatliche MaBnahmen beein-
trachtigt wird343. So wurde schon frith Schadenersatz zu-

341 Dariiber unten S. 364a.

312 BGE 4, 471: «Nicht jeder Eingriff des Staates in bestehende
Privatrechte gibt dem Inhaber derselben einen Anspruch auf Ent-
schidigung, sondern es sind die Privaten verpflichtet, gewisse
Schidigungen, die ihnen im Interesse des 6ffentlichen Wohles von
der Staatsgewalt zugefiigt werden, aus oOffentlichen Griinden an
sich selbst zu tragen. Dieser Schaden ist allerdings dann nicht vor-
handen, wenn der Staat Privaten namentlich auf dem Expropria-
tionswege Rechte entzieht, welche zur Befriedigung eines 6ffent-
lichen Bediirfnisses oder Interesses erforderlich sind. Anders ver-
hilt es sich dagegen, wenn durch Gesetz zur Abwendung erheblicher
drohender Gefahren Eingriffe in erworbene Privatrechte als not-
wendig angeordnet oder gestattet werden und zwar sogar dann,
wenn der Eingriff in der Zerstérung von Vermogensstiicken be-
steht. In diesen Fillen miissen die Schiddigungen als gemeines
Ungliick von denjenigen Personen getragen werden, welche von
denselben getroffen werden, und erscheint ein privatrechtlicher
Entschiddigungsanspruch nur insofern begriindet, als das Gesetz,
welches die Eingriffe vorschreibt oder gestattet, einen solchen
ausdriicklich anerkennt.»

313 Uber die Verletzung von Patenten und Konzessionen vgl.
unten S. 359a.
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gesprochen bei Schidigungen durch SchieBiibungen und
einfallende Geschosse®'4, aber auch bei starker Stoérung
eines Kurortes durch SchieBiibungen3*® sowie bei Entwer-
tung einer Liegenschaft durch die Errichtung einer eidge-
nossischen Pulverfabrik, in der sich schon gleich zu Beginn
eine Explosion ereignete3!6. Ein expropriationsidhnlicher
Tatbestand wird auch angenommen, wenn ein staatlicher
Gewerbebetrieb durch Immissionen schidigend auf Nach-
bargrundstiicke einwirkt?*?; dagegen wird die Ersatzpflicht
verneint, wenn der Staat in Erfiillung hoheitlicher Auf-
gaben Immissionen verursacht wie zum Beispiel durch den
Larm einer Schule®8. In jiingerer Zeit hat dann vor allem
die Abgrenzung zwischen entschidigungsloser Eigentums-
beschrinkung und expropriationsihnlichen Tatbestinden
auf Grund von MaBnahmen der Bauplanung und des Hei-
matschutzes das Bundesgericht immer wieder beschéftigt 349.
Diese ganze Rechtssprechung bezieht sich auf Grundeigen-
tum. Ohne auf Einzelheiten einzugehen, kann sie grund-
sdtzlich in zwei Maximen zusammengefallt werden:

a) Die gesetzliche Zuldssigkeit des behordlichen Ein-
griffs wird vom Bundesgericht nur unter dem Gesichtspunkt
der Willkiir iiberpriift — die kantonale Eigentumsgarantie

4 BGE 15, 739: 17, 583; 20, 321,

35 BGE 29 I1 428.

Ms BGE 24 11 257.

347 Vgl. betr. die SBB BGE 28 II 419, 40 I 447, 45 I 422, sowie
hinsichtlich der Pflicht zur Enteignung von Nachbarrechten Art. 5
Expropriationsgesetz.

348 BGE 43 II 268, dariiber eingehend Kolb, Die Haftung des
Grundeigentiimers nach Art. 679 ZGB, Referat am schweiz.
Juristentag 1952, ZSR 1952, . 173 a ff.

319 Vgl. dazu insbesondere die Referate von Reichlin und
Béguin iiber Rechtsfragen der Landesplanung am Juristentag
1947, ZSR 1947, 172a ff.; ferner Imboden, Die Tragweite der
verfassungsmiBigen Garantie des Privateigentums, SJZ 40 (1944);
sowie Holzach, Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkungen
und expropriationsdhnlicher Tatbestand, Diss. Ziirich 1949,
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bietet diesbeziiglich keinen weitergehenden Schutz als
Art. 4 BV 350,

b) Bei gesetzlichen Eingriffen in Grundeigentum, die eine
Vielzahl von Biirgern in gleicher Weise treffen, wird keine
Entschédigung geschuldet, wenn aber einem Biirger in
einem auflerordentlich hohen und empfindlichen Malle sein
Eigentum oder seine Eigentumsfreiheit beschrinkt wird,
folgt aus der Eigentumsgarantie eine Schadenersatzpflicht.
In diesem Sinne befallte sich das Bundesgericht erstmals
in BGE 31 II 558 mit der Lehre von Otto Mayer iiber
Schadenausgleich bei besonderm Opfer; es hat damals mit
Bezug auf die Festsetzung von Baulinien die Anwendung
dieser Lehre verneint. In BGE 69 I 241 wurden dann jedoch
ausdriicklich Eigentumsbeschrdnkungen, die den einzelnen
Biirger mit besonderer Intensitit treffen, der Enteignung
gleichgestellt 231, In dieser Schadenersatzpflicht des Staates
fiir expropriationsdhnliche Tatbestinde bei besonders
schutzwiirdigen Einzelfillen liegt somit heute eine wichtige
Auswirkung der verfassungsméfligen Eigentumsgarantie 3°2.

350 BGE 47 I 210, 74 1 151, 77 1 218, 78 1 428.

351 BGE 69 I 241 betr. Baubeschrinkung fiir Privateigentum
im Interesse einer zukiinftigen Sportanlage in Solothurn: «Unter
die Enteignung kénnen auch besondere verwaltungsrechtliche oder
polizeiliche Gebote oder Verbote fallen, wodurch der Eigentiimer
einer Sache in der Verfiigung iiber diese oder in der Benutzung
beschrinkt wird... Die Wirkung einer derartigen Eigentums-
beschrinkung kann im Einzelfall derart sein, dal sie als eigentlicher
Eingriff in das durch die objektive Rechtsordnung umschriebene
Eigentumsrecht anzusehen ist, materiell, wenn auch nicht der
Form nach, als Enteignung erscheint. Dies trifft zu, wenn dem
Eigentiimer ein bisher rechtmiBig ausgeiibter oder wirtschaftlich
verwerteter Gebrauch der Sache versagt wird oder wenn das Verbot
die Benutzung der Sache in auflerordentlich hohem und empfind-
lichem MaBe einschrinkt und sie dabei ausnahmsweise so getroffen
werden, dal sie ein allzu groBes Opfer zugunsten des Gemein-
wesens bringen miiBten, sofern sie keine Entschidigung erhalten.»

352 So auch Imboden a. a. O. 295.
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Dieser Rechtsschutz beschriankt sich aber in der Rechts-
sprechung des Bundesgerichts auf Grundeigentum. Auf
andere private Rechte hat das Bundesgericht die Lehre
yon der offentlich-rechtlichen Schadensausgleichung bei
besondern Schidigungen nicht angewandt; darin unter-
scheidet sich die schweizerische Rechtssprechung von der
deutschen und franzosischen3, Die malligebenden Ent-
scheide des Bundesgerichts auf diesem Gebiete wurden im
Jahre 1921 von der staatsrechtlichen Abteilung des Bundes-
gerichts gefillt (BGE 47 11 71; 47 11 497 und 47 11 554)354;

In BGE 47 11 71 (Lombardi gegen Eidgenossen-
schaft) machte der Wirt des Gotthard-Hospizes einen
Schaden geltend, weil wihrend des ersten Weltkrieges das
Befahren der Gotthardstrafle den Ausldndern verboten und
den Schweizern nur mit besonderer Bewilligung gestattet
war und deshalb die Einnahmen des Hospizes in aulerordent-
lichem MafBle zuriickgingen. Da die verwaltungsrechtliche
Klage damals noch unbekannt war, wurde der Anspruch
als privatrechtlicher Schadenersatz eingeklagt, aber von
der staatsrechtlichen Abteilung behandelt. Die staatlichen
MaBnahmen verletzten in jenem Falle nicht Grundeigen-
tum, sondern das Interesse des Wirtes am normalen Ge-

33 In BGE 17, 553 wird freilich erklirt: «Das Expropriations-
gesetz ist nur ein Anwendungsfall eines allgemeinen Rechtssatzes,
den das Bundesgericht mehrfach anerkannt hat, daB der Staat
nicht ohne Entschidigung in Privatrechte eingreifen diirfe.» Allein
diese allgemeine Anerkennung der Entschidigungspflicht fiir Ein-
griffe in «wohlerworbene Rechte» findet sich in keinem andern
Urteil und entspricht nicht der allgemeinen Praxis; der Satz muf3
als ein «obiter dictum» im Sinne der angelsidchsichen Rechtssprache
betrachtet werden, eine beildufige Verallgemeinerung, der kein
grofles Gewicht beigemessen werden darf.

354 Frithere Entscheide gehen bereits in der gleichen Richtung,
vgl. insbesondere BGE 26 II 591: Beschriankung des ZinsfuBes fiir
Giilten; BGE 36 II 314: Beschrinkung von Fischereirechten durch
die kant. Gesetzgebung; BGE 22, 627: Der Bund schuldet keinen
Schadenersatz, wenn er allen Schulen unentgeltlich Wandkarten
abgibt und dadurch die vorhandenen Lager der Hindler voéllig
entwertet.
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schiftsgang. Das Bundesgericht entschied nicht, ob das
Interesse am ungestorten Geschéftsbetrieb iiberhaupt ein
durch die Eigentumsgarantie geschiitztes Vermogensrecht
sel. Es stellt lediglich fest, da3 die Eidgenossenschaft kein
wohlerworbenes Recht verletzt habe (S. 80). Weiter wird
ausgefiihrt, selbst wenn ein Eingriff in ein solches Recht
vorliegen wiirde, bestehe kein durch Gesetz oder Gewohn-
heitsrecht anerkannter positiver Rechtssatz, der den Bund
zu Schadenersatz verpflichte; die analoge Anwendung der
Grundsétze iiber die Enteignung und iiber die nachbar-
rechtliche Entschédigungspflicht komme nicht in Frage.
Die sogenannte «Opfertheorie» von Otto Mayer wird unter
Berufung auf das eingangs zitierte Urteil BGE 4, 474 und
auf Fleiner, Institutionen 305 abgelehnt. Fleiner stellt
in der Tat fest, daB3 eine Offentlich-rechtliche Entschadi-
gung nur auf Grund eines zum mindesten gewohnheits-
rechtlichen Rechtssatzes geschuldet sei, und er erklirt
dal3 es in Deutschland einen solchen allgemeinen gewohn-
heitsrechtlichen Satz nicht gebe; doch seiin allen deutschen
Staaten bei gewissen Arten von staatlichen Eingriffen die
Vorstellung, die staatliche Entschiddigungspflicht ent-
spreche der Gerechtigkeit, so allgemein geworden, dal sie
sich zu einer festen Rechtsiiberzeugung verdichtet habe.
Eine solche feste Rechtsiiberzeugung glaubt das Bundes-
gericht in der Schweiz nicht feststellen zu konnen, also
fehle auch ein gewohnheitsrechtlicher Rechtssatz. Das
Bundesgericht lehnte es ab, aus dem Prinzip der Rechts-
gleichheit und der Eigentumsgarantie einen solchen Rechts-
satz «abzuleitenny.

Zweieinhalb Monate nach der Beurteilung des Falles
«Lombardi» hatte sich das Bundesgericht im Falle Hun-
ziker gegen Eidgenossenschaft (BGE 47 II 497) er-
neut mit einem ahnlichen Problem zu befassen. Am 1.Au-
gust 1919 wurden anlédBlich des Generalstreiks von der
Wache der Militarkaserne Basel einige Schiisse auf einen
Zug von Demonstranten abgegeben, die die an der Demon-
stration unbeteiligte 21jahrige Rosa Hunziker toédlich
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trafen. Die Mutter, Witwe Hunziker, belangte die Eidge-
nossenschaft auf Schadenersatz. Das Bundesgericht wies
mit aullerordentlich eingehender Begriindung (S. 499—522)
die Klage ab. Auch in diesem Falle handelt es sich eindeutig
um eine Klage auf offentlich-rechtlichen Ausgleich eines
Schadens, der durch rechtméifige Handhabung der
Staatsgewalt entstanden war (510). Das Bundesgericht
stellt fest, daf3 die Kausalhaftung des Bundes fiir Schiden
aus militdrischen Ubungen (Art. 27/28 MO) nicht analog
auf Schidigungen bei polizeilichen oder kriegerischen
Aktionen ausgedehnt werden konne; Truppeniibungen
konnten so angelegt werden, dafl} ein mdglichst geringer
Schaden entstehe; polizeiliche und kriegerische Aktionen
wiirden dagegen notwendigerweise durch dullere Umstidnde
beherrscht (513). Eine ausdriickliche Haftung fir Tumult-
schéden, wie sie das franzosische und deutsche Recht kennt,
bestehe nach schweizerischem Recht nicht (520). In der
Erwidgung 5 (514 ff.) wird die Moglichkeit offengelassen,
dal} die allgemeine Rechtsiiberzeugung unter Umsténden
auch ohne positiven Rechtssatz eine Ersatzpflicht fiir recht-
maBig schadenstiftende Staatsakte fordern konne, doch sei
eine solche Ersatzpflicht ohne ausdriicklichen Rechtssatz
jedenfalls ausgeschlossen bei Mallnahmen, die zur Vertei-
digung des Landes nach auflen oder zur Wahrung der Ruhe
und Ordnung im Innern getroffen werden. Werden dabei
Dritte geschadigt, so stellt sich die Schidigung als Bestand-
teil der SchutzmaBnahmen selbst dar, mégen nun die schi-
digenden Folgen beabsichtigt gewesen sein oder sich nur
nach den Umstéinden gemal3 dem Lauf der Dinge nebenbei
ergeben haben 3%.

355 Wortlich fithrt das Bundesgericht aus (516): «Dal3 solche
Opfer von der Gemeinschaft getragen werden, ist weder eine sitt-
liche Forderung noch ein Gebot der Gerechtigkeit. Sieht sich der
Staat gezwungen, sich gegen Angriffe von aullen zu wehren oder
die gestorte Ruhe und Sicherheit im Innern aufrechtzuerhalten,
so ist der einzelne verpflichtet, mit seiner Person und seinem

Vermdogen fiir die Gesamtheit einzustehen, und wer dabei Schaden
nimmt, hat wohl der Gesamtheit ein Opfer gebracht, aber in
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Im Dezember des gleichen Jahres hatte die staatsrecht-
liche Abteilung den schon zitierten Fall Griinzweig
gegen Eidgenossenschaft (BGE 47 II 554) zu ent-
scheiden: ErschieBung eines unschuldigen Familienvaters
durch eine Wache, die mit dem Anhalten von Schmugglern
beauftragt war. Das Bundesgericht verwies auf die Aus-
fihrungen im Falle Hunziker gegen Eidgenossenschaft,
obwohl im Falle Griinzweig die Truppe nicht zur Verteidi-
gung des Landes und zur Wahrung von Ruhe und Ordnung,
sondern zur Erfiilllung von Zollaufgaben titig war. Er-
ginzend fiigte das Bundesgericht noch bei, daB3 auch eine
analoge Anwendung der Bestimmungen iiber die Ersatz-
pflicht gegeniiber ungesetzlich oder unschuldig Verhafteten
nicht zur Anwendung komme. Wer unschuldig verhaftet
wird, erhalt Schadenersatz, wer unschuldig erschossen wird,
geht leer aus®¢. Das Grundeigentum ist gegen staatliche
Eingriffe besser geschiitzt als das Leben! Fleiner hat diese
Praxis mit dem triafen Satz kommentiert: «Meines Erach-
tens mul3 der Richter das Leben, abweichend von Schiller,
als der Giiter hochstes werten!»357

Es geht heute — 30 Jahre nachdem diese Urteile er-
gangen sind — nicht darum, jene Urteile zu kritisieren,
sondern daraus die Konsequenzen zu ziehen: Wenn nach
Ansicht des Bundesgerichts in der Schweiz kein

Erfiillung einer 6ffentlichen Pflicht. Mit diesem Gedanken wiirde
die Zuerkennung eines offentlichen Anspruchs im Widerspruch
stehen. Ein solcher kénnte deshalb aus ZweckmiBigkeitsgriinden,
die auBlerhalb der Vorginge selbst liegen, vielleicht aus politischen
Griinden, gewihrt werden, ist aber nicht mit dem Vorgang selbst
begriindet. Dieser mull mit seinen Folgen hingenommen werden
wie andere Schiddigungen, die aus Notwendigkeiten entstehen, in
welche die Einzelnen verflochten sind, und es erscheint als eine
weichliche Auffassung, daB allen solchen Gefahren gegeniiber
eine Art Versicherung durch die Gesamtheit bestehe.» Vgl. auch
den Entscheid des gleichen Tages in Sachen Ramseyer gegen Eid-
genossenschaft (BGE 47 II 522).

3¢ Oben S. 334a; das Bundesgericht hat auch in spiteren Ent-
scheiden am Legalitédtsprinzip festgehalten, vgl. BGE 74 I 235.

357 Fleiner, Bundesstaatsrecht 6 48 N. 36.
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Rechtssatz besteht, der in solchen Féillen dem
verletzten Biirger Schutz gewédhrt, mufl ein sol-
cher Rechtssatzdurchden Gesetzgebergeschaffen
werden!

Der geltende Rechtszustand ist so unhaltbar, daB3 schon
heute die Bundesverwaltung in krassen Féllen ohne Rechts-
grundlage aus Billigkeit Entschidigungen gewihrt, wobei
die Ansicht zugrunde liegt, dall es auch fiir den Bund sitt-
liche Pflichten gibt, die er erfiillen muf}, auch wenn dem
Geschéddigten kein Rechtsanspruch zusteht. Beim grofen
Explosionsungliick von Blausee-Mitholz hat jedermann die
Entschédigungspflicht des Bundes als selbstversténdlich
angenommen, obwohl kein 6ffentlich-rechtlicher Rechtssatz
eine Entschiadigungspflicht vorsah!3%8

Bevor jedoch die n#ihere Ausgestaltung des neuzu-
schaffenden Rechtssatzes gepriift werden soll, empfiehlt
es sich, auf die Spezialbestimmungen in Bund und Kan-
tonen hinzuweisen, in denen schon heute eine Entschadi-
gungspflicht fiir auBlerordentliche Schidigungen durch
rechtmélige Staatsakte vorgesehen ist.

4. Die Spezialbestimmungen der Bundesgesetzgebung

Auch wenn die Bundesgesetzgebung bisher keinen all-
gemeinen Rechtssatz iiber die 6ffentlich-rechtliche Scha-
densausgleichung bei rechtmilligen Staatsakten kennt,
sieht sie doch in einer Reihe von Einzelbestimmungen eine
volle oder angemessene Entschédigung fiir zugefiigten Ver-
mogensschaden vor. Dabei soll auf das Expropriations-
gesetz und weitere Bestimmungen, die im Falle der Ent-
eignung die volle Entschédigung vorsehen (Art. 23 Patent-

388 Vgl. auch Entscheid des Bundesrates vom 23. Juni 1922:
Ein Offiziersschiiler stellte nach FErhalt des Aufgebotes zur
Aspirantenschule einen Stellvertreter fiir sein Geschift ein; in
letzter Stunde wird das Aufgebot riickgingig gemacht, und die
Anstellung des Stellvertreters erwies sich als iiberfliissig. Der Bund

bezahlte Fr. 800.— (Salis-Burckhardt Nr. 552 V); weitere Bei-
spiele: Salis-Burckhardt Nr. 553 I und Verw.E. 8 (1934) Nr. 21.
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gesetz35?; Art.8 Bundesgesetz iiber die Sicherstellung der
Landesversorgung mit lebenswichtigen Giitern; Art. 203
Abs. 2 Militarorganisation [Requisitionen] 36%; Art. 43 Abs.2
BG iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréafte [Widerruf
von Wasserrechtskonzessionen]3¢!) nicht n#her einge-
gangen werden. Auch die Rechtssitze iiber die Ersatz-
pflicht bei «amtspflichtgemillen rechtswidrigen Staats-
akten» wurden schon oben S.332a dargestellt. Dagegen ist
auf folgende Bestimmungen hinzuweisen:

a) Art. 27/28 Militdrorganisation

Die Haftung des Bundes fiir Unfédlle und Sach-
schiden anldBlich von militirischen Ubungen
bildet das wichtigste Beispiel einer o6ffentlich-rechtlichen
Kausalhaftung fiir rechtméfige Verwaltungsakte im Bun-
desrecht#92,

Die MO unterscheidet die Totung und Verletzung von
Zivilpersonen einerseits (Art. 27 MO) und Sachbeschidi-
gungen anderseits (Art. 28 MO). Die Detailregelung im Be-
schlu8 der Bundesversammlung vom 30. Marz 1949 iber
die Verwaltung der schweizerischen Armee (Verwaltungs-
reglement, VR)?3¢ kniipft an eine andere Zweiteilung an,
Land- und Sachschaden infolge von militarischen Mal-
nahmen einerseits (Art. 86—100 VR) und Personen- und
Sachschaden infolge von Unfillen anderseits (Art. 101 bis
108 VR). Der Landschaden umfal3t den «unmittelbaren

359 Da Patente nur gegen volle Entschidigung enteignet werden
diirfen, haftet der Bund, wenn Beamte einer Bundesanstalt (z. B.
Kriegstechnische Abteilung) ein Patent verletzen, Salis-Burck-
hardt Nr. 552 IV.

360 Vgl. Ernst Schwarz, Die Haftung des Bundes bei mili-
tdrischen Requisitionen, Diss. Bern 1949.

31 Vgl. Entscheid des Bundesrates vom 24. Juni 1952 betr.
Widerruf der Konzession fiir das Kraftwerk Rheinau (Sonder-
druck), insbesondere 45 ff. betr. den Begriff der vollen Entschidi-
gung.

362 Vgl, dazu eingehend Oftinger, Haftpflichtrecht 1046.

363 AS 1949, 1093.
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Schaden» an Grundstiicken und Kulturen ohne Haftung
fiir entgangenen Gewinn (Art. 86, 87 VR), der Sachschaden
den Schaden an Gebduden und Fahrhabe einschlieBlich
eine Haftung fiir verlorengegangene Gegenstinde, fiir die
die Truppe verantwortlich ist (Art. 86, 100 VR)3¢4. Die
Beurteilung der Anspriiche erfolgt durch die Schitzungs-
kommission und eventuell durch die Rekurskommission
der eidgendssischen Militarverwaltung (Art. 86/96 VR).
Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung und Tétung von
Zivilpersonen sind zunichst bei der Direktion der eidge-
nossischen Militdrverwaltung anzubringen; im Streitfall
werden sie vom Bundesgericht entschieden. Sachschéden
infolge von Unféllen entscheidet letztinstanzlich die Re-
kurskommission der eidgenossischen Militdrverwaltung
(Art. 106 VR). Das MFG und .das Militérversicherungs-
gesetz bleiben vorbehalten (Art. 101 Abs. 2 VR)3, Der
Bund kann gegen die schuldigen Wehrméinner Regre3
nehmen (Art. 115 VR); Dritte haben keinen direkten An-
spruch gegen die Schuldigen (Art.87 Abs.1 Satz 1 und
Art. 103 Abs. 1 VR). Mit Bezug auf die Auslegung von
Art. 27/28 MO kiindet der neue Entscheid des Bundes-
gerichts in BGE 7811 420 eine weittragende Praxisdnderung
an: Der Bund soll im Gegensatz zum bisherigen Recht
nicht nur bei Schadigungen durch spezielle Militdrgefahren
kausal haften, sondern fiir alle Schiddigungen durch mili-
tarische Verrichtungen im Nichtkriegsfall (a.a.0O. 425)3¢,
Der «Nichtkriegsfall» umfat dabei nicht nur den Instruk-
tionsdienst, sondern auch den Aktivdienst, solange die
Armee nicht im Kriege steht3¢?. Doch handelt es sich bei

364 Fiir Verlust und Beschiddigung des personlichen Eigentums
des Wehrmanns in unmittelbarem Zusammenhang mit einem
dienstlichen Unfall oder mit dem Vollzug eines militdrischen Befehls
wird nur eine angemessene Entschiadigung ausgerichtet (Art. 121
Abs. 2 VR).

365 So auch BGE 67 I 148.

366 Oben S. 282a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 24a
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diesem neuen Urteil um einen Entscheid der I. Zivilabtei-
lung in einem Prozell zwischen zwei Wehrméinnern, und
die Frage ist offen, ob die staats- und verwaltungsrechtliche
Abteilung, die die Klagen aus Art. 27 MO beurteilt, sich
dieser Ansicht anschlieflen wird. Tut sie dies, so ergibt sich
ein wesentlich besserer Rechtsschutz fiir den Biirger als
unter der bisherigen, von Oftinger 1071 ff. dargestellten,
Rechtsprechung.

Fiir die Haftung des Bundes gegeniiber Dritten ist es
unerheblich, ob der verursachte Schaden unvermeidbar
war oder auf Grund einer Pflichtwidrigkeit von Militér-
personen verursacht wurde. Dagegen ist diese Frage von
Bedeutung fiir die Regreanspriiche des Bundes gegen den
Wehrmann (Art. 29 MO).

Die in der MO getroffene Losung diirfte der wichtigste
Schrittmacher fiir die Einfiihrung einer allgemeinen 6ffent-
lich-rechtlichen Kausalhaftung im neuen VG sein. Es ist
nicht einzusehen, weshalb der Bund fiir schadenstiftende
Handlungen der von ihm dauernd beschiftigten Bundes-
beamten weniger streng haften soll als fiir schadenstiftende
Handlungen des Militars. Die Schadenstiftung durch Mili-
tarpersonen schlie3t groflere Risiken in sich als die Schaden-
stiftung durch die Zivilverwaltung. Doch ist die Téatigkeit
der Zivilverwaltung vielgestaltiger; deshalb ist dort meines
Erachtens innerhalb der Kausalhaftung eine Differenzie-
rung zwischen gesetzwidriger und gesetzméBiger Schaden-
stiftung wiinschenswert (oben S. 324a).

367 Die BRB vom 29. Mirz 1940, 18. Dezember 1942 und
5. Februar 1943 (AS 56, 288; 56, 293; 58, 1180; 59, 117) bestimm-
ten fiir den letzten Aktivdienst 1939/45, daB die Art. 27—29
MO kraft Vollmachtenrecht anwendbar sein sollten bei allen Vor-
gingen, die im Aktivdienst mit militéirischen Ubungen und den
damit verbundenen besondern Gefahren im Zusammenhang stehen;
vgl. dazu BGE 68 I 39 sowie die Botschaften des Bundesrates vom
19. Oktober 1946 und 10. August 1948 betr. die Revision des Ver-
waltungsreglementes der Armee, BBI1 1946 III 664; 1948 I1I 1053.
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b) Art. 3 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 3 BG iiber die Sicherstel-
lung der Landesversorgung mit lebenswichtigen Giitern?3¢8

In unsichern Zeiten kann der Bund nicht nur selbst Vor-
rite anlegen und die Vorratshaltung der Wirtschaft und
der Privaten fordern, er kann vielmehr o6ffentliche und
private Unternehmen sowie die kantonalen Salzverwaltun-
gen zur Haltung von Vorridten verpflichten, die in ihren
Geschéiftsbereich fallen. Der Bund ist dabei zu Schadlos-
haltung verpflichtet, wenn dem Lagerhalter aus solchen
Anordnungen ohne sein Verschulden ein Schaden entsteht,
also zum Beispiel, wenn der Preis der gelagerten Waren
unter den Einstandspreis fallt. Die Entschadigungspilicht
umfaft in diesem IFalle den vollen Schaden?¢®. Im Falle
unmittelbarer Kriegsgefahr kann der Bund die Beschlag-
nahme und Enteignung verfiigen, Art.7 Abs. 3 Sicher-
stellungsgesetz. Die Beschlagnahme kann sich auf beweg-
liche Sachen, auf Grundstiicke, Gebidude, Betriebe und
Betriebseinrichtungen beziehen, die Enteignung nur auf
bewegliche Sachen37.

368 BS 10, 799.

369 Der Bund hat von dieser Kompetenz nur hinsichtlich der
kantonalen Salzverwaltungen Gebrauch gemacht (Art.10 der
Verordnung I vom 30. Dezember 1938 zum Sicherstellungsgesetz,
BS 10, 804); im tubrigen kann auf die zwangsweise Anordnung von
Lagern verzichtet werden, weil der Bund die Erteilung von Ein-
fuhrbewilligungen fiir wichtige Giiter vom Abschluf} eines sogenann-
tenPflichtlagervertrages abhingigmacht. Beiden Pflichtlager-
vertridgen tibernimmt der Bund nur die Finanzierung der Lager-
haltung, nicht das Risiko eines Preisabfalls; der Bund unterstiitzt
jedoch die Schaffung von sogenannten Garantiefonds verbands-
rechtlicher Natur, die dazu dienen, die Pflichtlager weitgehend zu
amortisieren.

370 Wihrend der letzten Kriegswirtschaft war maligebend der
BRB vom 25. Oktober 1940 iiber Beschlagnahme, Enteignung und
Lieferungszwang (AS 56, 1683); vgl. Hans Rudolf Kurz, Die
Entschidigungspflicht des Staates bei kriegswirtschaftlichen Ein-
griffen in subjektive Vermogensrechte, Diss. Bern 1943; J. Laut-
ner, System des schweiz. Kriegswirtschaftsrechts 513.
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Wihrend bei der Enteignung in Ubereinstimmung mit
Art. 16 Expropriationsgesetz volle Entschidigung ge-
schuldet ist, besteht bei Beschlagnahme nur eine Pflicht
zu angemessener Entschiddigung3™.

c) Art. 24/25 Eisenbahngesetz vom 23. Dezember
18723%%=

Bei Inanspruchnahme der Eisenbahnen fiir die Zwecke
der Landesverteidigung schuldet der Bund angemessene
Entschidigung?. Fir Schédden aus dem Transport von
«Pulver und Kriegsfeuerwerk» hat der Bund aufzukommen.
Uber strittige Anspriiche entscheidet das Bundesgericht.

d) Art.5 BG vom 2. Juli 1886 betr. Mallnahmen
bei gemeingefidhrlichen Epidemien?3™

Dieses Gesetz sieht bei Pocken, asiatischer Cholera,
Fleckfieber und Pest nicht nur die Isolierung der Kranken,
sondern auch die Isolierung von gesunden Hausbewohnern
vor. Solche konnen, wenn sie bediirftig sind, eine «billige
Entschidigung» fiir erlittenen Erwerbsausfall fordern; iiber
den Anspruch entscheiden endgiiltig die Verwaltungs-
instanzen.

e) Art. 21 BG vom 3. Juni 1917 iiber die Bekdmp-
fung von Tierseuchen3®

Auf Grund dieses Gesetzes zahlen Bund und Kanton
Beitrige an den Schaden, wenn erkrankte oder gesunde

371 Streitigkeiten entscheidet das sogenannte «Kriegswirt-
schaftsgericht», eine Art Schiedsgericht, dessen Entscheide bei
einem Streitwert iiber Fr. 2000.— an das Bundesgericht weiter-
gezogen werden konnen (Verordnung II vom 20. September 1939
iiber die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebenswichtigen
Giitern [Verfahren zur Erledigung von vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten], BS 10, 813).

1 BS 7, 3.

373 Vgl. BGE 74 1 227.

37 BS 4, 375.

376 BS 9, 261.
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Tiere wegen einer behordlich angeordneten Behandlung
«umstehen oder abgetan werden miissen» oder wenn auf
Grund von behordlichen Anordnungen gesunde Tiere ge-
schlachtet oder Sachen vernichtet werden miissen, um
einer Ausdehnung der Seuche vorzubeugen. Die Beitrige
machen 70—909, des Schédtzungswertes aus (Art. 23).
Interessant ist insbesondere, dal} bei Schidigungen infolge
einer amtlich angeordneten Impfung von Tieren der Staat
einen Beitrag an den Schaden leistet, wiahrend bei Schadi-
gungen infolge von amtlich angeordneten Impfungen von
Menschen — zum Beispiel Erwerbsausfall — keinerlei
Entschadigungspflicht besteht 27,

f) Art. 67 Landwirtschaftsgesetz vom 3. Oktober
1951 227

Wenn infolge von behdrdlichen MaBlnahmen zur Ab-
wehr von «gemeingefidhrlichen Pflanzenkrankheiten und
zur Vernichtung von Schéidlingen» Gegenstinde in ihrem
Wert verringert oder vernichtet werden, kann dem Eigen-
timer eine Abfindung nach Billigkeit ausgerichtet werden.
Die Vergiitungen von MaBlnahmen an der Grenze werden
vom EVD festgesetzt und vom Bund aufgebracht, die Ab-
findungen fiir Malnahmen im Innern des Landes werden
von den kantonalen Verwaltungsbehorden festgesetzt und
zu hochstens 2/; vom Kanton, zum mindesten 1/; vom Bund
getragen. '

g) Art.4/5BG vom 24. Juni 1910 iiber das Absinth-
verbotss

Als seinerzeit das Absinthverbot eingefiihrt wurde,
bezahlte der Bund den Betrieben, die infolgedessen ge-
schlossen werden muf3ten, eine Abfindung.

376 Ziircher Obergericht, ZR 26 Nr. 41, betr. die amtliche Imp-
fung von Hausierern gegen Pocken.

%77 BBI 1951 III 129.

378 BS 4, 658.
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Vergleicht man diese verschiedenen Bestimmungen, so
fallt vor allem die verschiedene Abstufung des Rechts-
schutzes auf. Der dem Biirger zustehende Anspruch kann
sein:

a) Ein Anspruch auf volle Entschiadigung mit Festsetzung
der Schadenersatzpflicht durch Verwaltungsgerichte
(Verwaltungsgerichtshof des Bundesgerichts oder Spe-
zialgericht) (Art. 27 Militdrorganisation; Art.3 Abs. 3
Bundesgesetz iiber die Sicherstellung der Landesver-
sorgung).

b) Ein Anspruch auf Ersatz des unmittelbaren Scha-
dens mit Festsetzung des Schadenersatzanspruchs durch

ein Verwaltungsgericht (Art. 87 Verwaltungsreglement,
Art. 28 MO).

¢) Ein Anspruch auf angemessene Entschidigung mit
Festsetzung durch ein Verwaltungsgericht (Art. 7 Abs.3
Sicherstellungsgesetz).

d) Ein Anspruch auf angemessene Entschidigung mit
Festsetzung durch eine Verwaltungsbehorde (Art.5
Epidemiegesetz).

e) Ein Anspruch auf einen gesetzlich umschriebenen Teil
des Schadens mit Festsetzung durch eine Verwaltungs-
behorde (Art. 23 Tierseuchengesetz).

f) Ein «Anspruch», der keiner ist — Ausrichtung einer
Abfindung nur, wenn dies den Verwaltungsbehorden als
billig erscheint (Art. 67 Landwirtschaftsgesetz); in einem
solchen Fall besteht lediglich eine Ermiachtigung fiir
die Verwaltungsbehorde zur Leistung einer Entschédi-
gung, keine Verpflichtung.

Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dal3 die
verschiedene Ausgestaltung der Entschadigungspflicht zum
Teil eine rein zufillige ist; doch offenbart die Bundes-
gesetzgebung zum mindesten, welch vielfaltige Moglichkei-
ten in dieser Beziehung bestehen.
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5. Die Bestimmungen des kantonalen Rechts

a) Das Verantwortlichkeitsgesetz vom 25. Novem-
ber 1851 von Baselland

Das Verantwortlichkeitsgesetz von Baselland enthélt im
§ 25 folgende interessante Bestimmung:

«Fiir den aus einer Amtshandlung oder Unterlassung entstan-
denen Schaden, ohne daf3 dabei eine Pflichtverletzung begangen
wurde, hat der Staat einzustehen, wenn nicht besondere Gesetze
etwas anderes verfiigen.

Der Staat ist jeweilen auf dem ordentlichen Rechtswege am
Wohnsitz der obersten vollziehenden Behdrde zu belangen.»

Diese Bestimmung steht in der schweizerischen Gesetz-
gebung einzig da®*”®. Zum mindesten in einem Kanton der
Schweiz hat der Staat seit iiber 100 Jahren fiir Schiden
einzustehen, die er einem Biirger aus Griinden der allge-
meinen Wohlfahrt zufiigt, soweit nicht der Gesetzgeber
etwas anderes verfiigt. Es ist nie bekannt geworden, dal}
dem Kanton Baselland aus dieser Bestimmung untragbare
Lasten erwachsen wiren, ja es scheint sogar, daf3 die Be-
stimmung wenig angerufen wird. Jedenfalls konnten dem
Verfasser keine Gerichtsentscheide genannt werden. In
diesem Kanton weht eine andere Luft als im Bund. Nach
Bundesrecht muf3 grundsétzlich der Biirger bereit sein, fiir
das Gemeinwohl jedes Opfer auf sich zu nehmen, die Ent-
schiadigungspflicht ist die Ausnahme. In Baselland gilt
umgekehrt, dal3, wenn vom Biirger ein besonderes Opfer fiir
die Allgemeinheit verlangt wird, der Staat Entschidigung
leistet; der AusschluB3 der Entschiadigung ist die Ausnahme!
Im Zeitalter des Individualismus war es notig, dem Biirger
mehr Gemeinsinn beizubringen. Diese Auslegung gab dem
Legalitatsprinzip des Bundesrechts — Entschidigung nur

379 In der gleichen Richtung geht immerhin auch Art. 52 der
Kantonsverfassung von Nidwalden: «Sofern sich jemand durch
einen Beschlufl der Landsgemeinde in seinen Privatrechten verletzt
glaubt, kann der zustidndige Richter angerufen werden.»
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ausnahmsweise, wo es das Gesetz vorsieht — eine gewisse
Berechtigung. Heute, wo der Staat mit seinen Forderungen
den Einzelnen erdriickt, freuen wir uns, da im Paragra-
phenwald des schweizerischen Rechts zum mindesten im
Jura oben noch ein Baumlein zu finden ist, das die Inter-
essen der einzelnen Biirger vor der Auslieferung an das so
oft miBBverstandene Gemeinwohl schiitzt!

b) Das Ziircher privatrechtliche Gesetzbuch von
1853/56 und die ihm nachgebildeten Einfiih-
rungsgesetze zum ZGB von Ziirich, Schwyz,
Schaffhausen und Appenzell-Aullerrhoden

Ungefihr gleichzeitig mit dem Verantwortlichkeitsge-
setz von Baselland wurde das Ziircher privatrechtliche
Gesetzbuch von 1853/56 erlassen. Dessen §§ 1855/56
lauteten:

§ 1855. Wenn bei Ausiibung der Staatsgewalt aus Griinden der
offentlichen Wohlfahrt jemandem Schaden zugefiigt
wurde, den er nicht aus 6ffentlichen Griinden zu tragen
verpflichtet ist, noch sich selber zuschreiben muf3, zum
Beispiel bei Gelegenheit von Militariibungen oder infolge
von polizeilichen Malnahmen, so haftet demselben nicht
der Schiadiger, sondern die Staatskasse insofern fir
Ersatz, als der Gesichtspunkt oder die Analogie der Ent-
schiadigung von zwangsweiser Abtretung von Privat-
rechten zur Anwendung kommt, sonst nicht.

§ 1856. Wenn aber bei Ausiibung der Staatsgewalt die bose
Abs’'cht oder die Fahrlidssigkeit eines Beamten oder Be-
diensteten oder einer andern handelnden Person den
Schaden verursacht hat, so hat dafiir nur die schiadigende
Person zu haften.

In diesen Vorschriften war die Staatshaftung, verglichen
mit den Bestimmungen von Baselland, bereits wesentlich
beschrénkt. Sie bezog sich grundsétzlich nur auf expro-
priationsdhnliche Tatbestinde, wobei der Schutz
sich jedoch nicht nur auf Grundeigentum bezieht. Immer-
hin wird auch hier noch die Entschiadigungspflicht des
Staates in den Vordergrund gestellt und der Wegfall der
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Staatshaftung bei schuldhaftem Handeln des Beamten
gleichsam als Ausnahme angefiigt.

An die Bestimmungen des Ziircher PGB haben sich die
Kantone Ziirich, Schwyz, Schaffhausen und Appen-
zell-AuBerrhoden beim ErlaB ihrer Einfiithrungs-
gesetze zum Z GB angelehnt. Dabei legen die drei letzt-
genannten Kantone das Hauptgewicht auf das Vorliegen
eines expropriationsiahnlichen Tatbestandes 38°.

Demgegeniiber hat Ziirich in § 227 EGzZGB den Hin-
weis auf expropriationsidhnliche Tatbestdnde nicht aus dem
Ziircher PGB iibernommen und infolgedessen die Staats-
haftung fiir rechtméBige Staatsakte viel allgemeiner gefal3t.
§ 227 EG lautet:

§ 227. Der Staat haftet fiir den Schaden, der jemandem bei Aus-
tibung der Staatsgewalt aus Griinden der oOffentlichen
Wohlfahrt, zum Beispiel bei Uberschwemmungen, Brand-
ausbriichen oder durch polizeiliche MaBnahmen zugefiigt
wurde, wenn der Geschidigte den Schaden nicht aus
offentlich-rechtlichen Griinden zu tragen verpflichtet ist
oder sich selbst zuzuschreiben hat.

Der Artikel ist nicht besonders logisch aufgebaut. Die
Staatsgewalt wird nicht aus Griinden der o6ffentlichen
Wohlfahrt oder durch polizeiliche MaBnahmen ausgeiibt,
es werden vielmehr aus Griinden der 6ffentlichen Wohlfahrt
polizeiliche Malnahmen getroffen, die einem Biirger mog-
licherweise einen Schaden zufiigen. Es wird zum Beispiel
bei einer Uberschwemmung dem Hochwasser ein Ablauf
durch noch nicht iiberschwemmtes Land geschaffen, oder
es werden bei Brandausbriichen Wasserleitungen in ein
nicht gefihrdetes Nachbarhaus gelegt, die dort Wasser-
schiden verursachen. Fiir solchen Schaden soll das Ge-
meinwesen aufkommen, wenn der Geschidigte nicht «aus
offentlich-rechtlichen Griinden den Schaden zu tragen
verpflichtet ist oder ihn seinem eigenen Verschulden zuzu-

380 Schwyz § 236 EG, Schaffhausen Art. 142 EG, Appenzell-AR
Art. 194 EG.
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schreiben hat». Die entscheidende Frage hinsichtlich der
Auslegung dieses Artikels ist die, aus welchen 6ffent-
lich-rechtlichen Griinden ein Biirger einen Scha-
den selbst tragen mufl. Diesbeziiglich hat die Praxis
eine interessante Entwicklung durchgemacht.

Eine iltere, heute aufgegebene Auffassung wollte § 227
EG nur zur Anwendung bringen bei Schiden aus Amts-
handlungen ohne gesetzliche Grundlage, wenn die
Verwaltung im vollen Bewulltsein, dall eine gesetzliche
Grundlage fehlt, aus einem Notstand heraus Schaden
stiftet. Es wurde hervorgehoben, da3 die in § 227 EG an-
gefiihrten Beispiele eine solche Bedeutung nahelegen und
dall keinerlei gesetzliche Bestimmung bestehe, die in
solchen Fillen die Verwaltung zu Eingriffen in fremdes
Eigentum ausdriicklich ermichtigen 38!,

Das Ziircher Obergericht vollzog dann jedoch 1933 eine
grundsatzliche Schwenkung, als es eine Klage aus Tumult-
schiaden, verursacht durch Schiisse der Kantonspolizel
gegen Demonstranten, zu beurteilen hatte3%2. In eingehen-
den Ausfithrungen wird dargetan, die Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung sei eine polizeiliche Mallnahme,
deren Folgen der Biirger nicht aus offentlichen Griinden
tragen miisse — entgegen der Auffassung des Bundes-
gerichts in BGE 47 II 497 (Hunziker gegen Eidgenossen-
schaft). Schon frither hatte das Ziircher Kassationsgericht
sich gegen eine zu enge Interpretation des § 227 EG ge-
wandt und im Verbot von Reklametafeln, die das Land-
schaftsbild bei Sihlbrugg storten, im Gegensatz zum Ober-
gericht einen expropriationsihnlichen Tatbestand er-
blickt?®3, Im Jahre 1943 kassierte das Kassationsgericht
erneut einen Entscheid des Obergerichts, der die Bestim-
mung restriktiv interpretieren wollte, wegen Verletzung

381 In diesem Sinne ZR 22 Nr. 2, 26 Nr. 41, 29 Nr. 90, und vor
allem BGE 49 II 295.

%82 ZR 34 Nr. 3.

383 ZR 18 Nr. 71 S. 136; dazu His, Das Problem der staatlichen
Entschiddigungspflicht, ZSR 24 (1923), 31 f{f.
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klaren Rechts (§ 344 Ziff. 9 Ziircher ZP0O) 38, Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz wurde die Haftung der Stadt
Zirich bejaht fiir Risse, die beim Pfidhlen fiir eine 6ffent-
liche Strafle in einem angrenzenden Privathause entstan-
den. Das Kassationsgericht stellte ausdriicklich fest, dal
§ 227 EG sowohl Verwaltungsakte der eigentlichen Hoheits-
verwaltung als auch der Wohlfahrtspflege treffe. Hinsicht-
lich der Frage, welches die 6ffentlich-rechtlichen Griinde
seien, aus denen der Biirger seinen Schaden selbst tragen
miisse, unterschied das Kassationsgericht zwischen der
Beeintriachtigung von Vermogensrechten, mit denen der
Biirger «zum vorneherein rechnen muf}», und Eingriffen,
die eine nicht voraussehbare Folge der Wahrung von 6ffent-
lichen Interessen sind. An sich miisse der Biirger mit Nach-
teilen aus der baulichen Entwicklung und mit Nachteilen
aus Bauarbeiten rechnen. Allein Schiiden am eigenen Haus
infolge von Erschiitterungen, die von solchen Bauarbeiten
ausgehen, seien nicht voraussehbar und die Verneinung
der Haftung eines Gemeinwesens in einem solchen Fall sei
eine krasse Verletzung von § 227 EG. In der Unterschei-
dung zwischen voraussehbaren und nicht voraussehbaren
schiadigenden Eingriffen des Gemeinwesens wird eine dhn-
liche Unterscheidung angestrebt wie in der Lehre Otto
Mayers und des deutschen Reichsgerichts von Aufopfe-
rungsanspruch3®, Normalerweise mull der Biirger die
schidigende Folge eines staatlichen Eingriffs selbst tragen,
bei aullerordentlichen Schidigungen soll er angemessenen
Ersatz erhalten.

Es wire interessant zu wissen, wie das Ziircher Kassa-
tionsgericht heute einen Fall wie ZR 29 Nr. 90 beurteilen
wiirde. Der Ziircher Paradeplatz wurde wihrend vier
Monaten mit Tag- und Nachtschicht umgebaut. Der Nacht-
larm verscheuchte die Géste aus dem Hotel Baur en Ville,
das dadurch einen betrdchtlichen Einnahmeausfall erlitt.

384 Urteil vom 7. Juni 1943 in Sachen Kippeli gegen Stadt-
gemeinde Ziirich, nicht publiziert.
385 Oben S. 348a.
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Nach dem Entscheid des Obergerichts hatte der Hotel-
eigentiimer diesen Schaden aus 6ffentlichen Griinden selbst
zu tragen; auf die Tatsache, dal die Stérung den Betrof-
fenen besonders schwer treffe, konne nicht Riicksicht ge-
nommen werden 386,

Die Hinweise auf die Auslegung von § 227 EGzZGB
zeigen, dal3 im Kanton Ziirich wohl eine Tendenz besteht,
dem Biirger einen etwas weitergehenden Schutz zukom-
men zu lassen, als wie ihn das Bundesgericht gestiitzt auf
die Eigentumsgarantie gewihrt; immerhin wird starke Zu-
riickhaltung geiibt. Weil § 227 EG die wichtigste Frage —
wann der Biirger aus 6ffentlich-rechtlichen Griinden den
Schaden selbst tragen mull — offen 146t, fithrt die Be-
stimmung zu einer wenig klaren Situation, so dal} sich
deren Ubernahme in das VG nicht empfiehlt.

6. Empiehlungen fiir das neue
eidgendssische Verantwortlichkeitsgesetz

Die Hinweise auf die bundesgerichtliche Rechtsspre-
chung und die einzelnen kantonalen Rechte zeigen eine

388 Wortlich wurde ausgefiihrt: «Es ist auch ausgeschlossen,
darauf abzustellen, in welchem MaBe die einzelnen Anwohner be-
nachteiligt werden und also einen Entschidigungsanspruch des
besonders schwer Betroffenen zuzulassen, den andern ihn aber
zu versagen. So wie den einzelnen Einwohnern, Grundeigentiimern
und Geschiftsleuten in der Stadt die Vorteile des o6ffentlichen
Verkehrs in verschiedenem Mafle zukommen, je nach der Lage
ihrer Grundstiicke, Wohnungen und je nach der Art ihrer geschaft-
lichen Betétigung, so werden sie auch von den schidigenden Ein-
wirkungen des Verkehrs verschieden betroffen. Auch die besonders
Begiinstigten unter ihnen genielen jeden Vorteil ungeschmadlert,
und so haben sie auch die Nachteile zu tragen, wenn sie besonders
empfindlich sind und koénnen sie nicht auf die Allgemeinheit ab-
wilzen.» Nach der Ansicht des Verfassers lag die aullerordentliche
Schidigung in jenem Fall in der Nachtarbeit, die keineswegs eine
normale Erscheinung von Verkehrsumbauten ist. Nach der neuen
Praxis des Kassationsgerichts wire zu priifen, ob solche Nacht-
arbeiten vor einem Hotel zu den voraussehbaren oder nicht
voraussehbaren schidigenden Staatseingriffen zu rechnen sind.
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grofle Zuriickhaltung des geltenden schweizerischen Rechts
hinsichtlich des Schutzes des Biirgers gegen schédigende
rechtméflige Staatsakte. Wohl bestehen hie und da An-
sitze, die groBten Harten zu mildern, aber die Grundten-
denz lautet eindeutig, der Biirger solle fiir die Offentlichkeit
Opfer bringen, « Gemeinnutz geht vor Eigennutz».

Dieses Schlagwort hat jedoch auch in der Schweiz an
Zugkraft eingebiilt. Die immer zunehmenden Pflichten des
Biirgers gegeniiber dem Staat fithren mehr und mehr zur
Auffassung, dal3 dariiber hinaus nicht noch weitere Opfer
gefordert werden konnen, die rein zufillig bald den einen,
bald den andern treffen. Die Rechtsordnungen unserer
Nachbarldnder, vor allem in Deutschland und Frankreich,
zeigen diesbeziiglich mehr Achtung vor den Privatrechten
der Biirger als in der Schweiz das Bundesrecht und die
meisten kantonalen Rechte. Trotzdem diese Nachbarldnder
zurzeit viel groflere soziale Probleme zu losen haben als
die Schweiz, halten sie daran fest, dal3 der Biirger einen
Aufopferungsanspruch geltend machen kann, wenn ihm
durch einen Verwaltungsakt ein besonderes Opfer zugefiigt
wird. Gerade weil man in Deutschland unter dem National-
sozialismus mit dem Appell an die Opfergesinnung allzu
schreckliche Erfahrung gemacht hat, wird heute der An-
erkennung von Aufopferungsanspriichen solche Bedeutung
beigemessen.

Es ist eine bedauerliche Liicke des Vorentwurfs, daf er
sich mit den auBlerordentlichen Schédigungen durch recht-
milige Staatsakte iiberhaupt nicht befaf3it. Die anerkann-
ten Grundsiitze iiber die Verantwortlichkeit des Staates
bei expropriationsdhnlichen Tatbestinden geniigen nicht,
um dem Biirger einen ausreichenden Schutz zu gewihren,
weil diese Grundsitze sich im wesentlichen nur auf Grund-
eigentum beziehen. Der moderne Staat greift jedoch in
sdmtliche Rechtssphéren des Biirgers ein und, es ist un-
moglich, beim Erlall der einzelnen Gesetze vorauszusehen,
ob und wann in der Zukunft eine Malnahme einen Biirger
so besonders schwer trifft, daB das Gebot der rechtsgleichen
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Belastung aller eine Entschiddigung fordert. Die Ver-
ankerung eines solchen Ausgleichsanspruches bei
besondern Schidigungenhatdeshalbdie Funktion
einer liickenfiillenden Generalklausel im Gebiete
des 6ffentlichen Entschiddigungsrechts zur Ver-
meidung von nicht voraussehbaren Hirtefédllen.

Das beschwichtigende Argument, in besondern Hérte-
fillen komme die Verwaltung freiwillig entgegen und zahle
ohne Rechtsgrundlage eine billige Entschidigung, kann
nicht dariiber hinwegtiuschen, da3 unser Verantwortlich-
keitsrecht von einer zu einseitigen Betonung der Gemein-
interessen und einer Unterschidtzung der Individualinter-
essen beherrscht ist. Wenn es schon Amtsstellen gibt, die
es als ihre Pflicht ansehen, ohne Rechtsgrundlage in Hérte-
fillen aus Billigkeit Entschiddigungen auszubezahlen, dann
ist es hochste Zeit, dafiir die notigen Rechtsgrundlagen zu
schaffen. Die verschiedenen Autoren, die sich mit der
Frage befaft haben, vor allem Vogt, Sprecher, His
und Ruck?®7, haben den Gerichten nahegelegt, einen ent-
sprechenden Rechtssatz zu entwickeln. Die Gerichte haben
es nicht getan, und man kann es ihnen nicht einmal ver-
iibeln. Folglich muB3 der Gesetzgeber die Aufgabe an die
Hand nehmen 388,

Wohl mul3 grundsétzlich der Gesetzgeber bestimmen,
ob und in welchem Umfang bei schidigenden Eingriffen
des Staates aus Griinden der 6ffentlichen Wohlfahrt Scha-
denersatz geleistet wird. In diesem Sinne ist am Legalitéts-
prinzip und an der Zulédssigkeit entschiddigungsloser Be-

387 £, Vogt, RechtmiBige Eingriffe des Staates in subjektive
Privatrechte, Aarau 1910; Andreas Sprecher von Berneck,
Uber die Entschidigungspflicht des Staates bei Ausiibung der
offentlichen Gewalt, Diss. Bern 1921; His, Das Problem der
staatlichen Entschadigungspflicht bei Ausiibung 6ffentlich-recht-
licher Funktionen, ZSR 42 (1923), 22; E. Ruck, Schweiz. Ver-
waltungsrecht, Allg. Teil 3. Aufl. 209 ff.

388 Vgl. dazu auch Reichlin Zbl 36 (1935), 140; Sager 155;
zuriickhaltend Panchaud, Semaine judiciaire 73 (1951), 477.
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schrinkungen des Eigentums und anderer Rechte festzu-
halten; eine Entschidigungspflicht fiir alle dem Biirger
nachteiligen Staatseingriffe wire in der Tat untragbar. Das
Gebot der Rechtsgleichheit verlangt jedoch viel weniger.
Nur bel aullerordentlichen Schiddigungen, die der
Gesetzgeber nicht vorausgesehen hat, sollen jeweils Ent-
schidigungen nach Billigkeit geleistet werden. Dieser
Grundsatz kann im neuen Verantwortlichkeitsgesetz ver-
ankert werden, ohne dal} daraus eine ernsthafte Belastung
der Staatsfinanzen resultiert. Darin liegt kein Aufgeben,
sondern eine Verfeinerung des Legalitdtsprinzips. Gliick-
licherweise ereignen sich bei uns nicht alle Jahre Fille, wie
die oben S.356a behandelten Fille Hunziker und Griin-
zwelg; aber je mehr der Bund in alle Gebiete des Lebens
und der Wirtschaft hineinregiert, desto hiufiger werden
auch die Hirtefille, bei denen sich eine Entschidigung auf-
drangt. Bewilligungen miissen aus Griinden der offent-
lichen Wohlfahrt widerrufen werden, bestehende Betriebs-
einrichtungen miissen stillgelegt werden, getroffene Ab-
machungen gelost werden. Dabei mull an die schwer vor-
aussehbare zukiinftige Rechtsentwicklung gedacht werden!

Mit einem gewichtigen Einwand ist zu rechnen: eine
solche Bestimmung weckt zahlreiche unberechtigte
Begehren. Allzu viele Biirger werden finden, sie seien von
einem «auBerordentlichen Schaden» betroffen, ohne daf3
dies zutrifft. Die Behandlung der entsprechenden Begehren
verursacht Umtriebe, und die Handhabung einer solchen
Ermessensklausel verlangt juristisches Fingerspitzengefiihl.
Dieser Nachteil haftet jeder liickenfiillenden General-
klausel an: Wie hiufig wird Rechtsmif3brauch geltend ge-
macht, und wie selten liegt RechtsmiBbrauch vor! Und
doch mochte niemand Art. 2 ZGB missen! Und wie zahl-
reich sind die Willkiir-Rekurse ans Bundesgericht, von
denen nur selten einer gutgeheilen wird! Trotzdem gehort
dieser Rechtsschutz zum eisernen Bestand unseres Bundes-
staatsrechts. Aus #hnlichen Griinden scheinen mir die
Bedenken gegen die gesetzliche Verankerung eines aufler-
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ordentlichen Ausgleichsanspruchs nicht stichhaltig. Es gibt
keine Stirkung des Rechtsstaates und keine Verfeinerung
der Rechtsordnung ohne vermehrte Umtriebe!

Der Staat hat in den vergangenen Jahrzehnten im Ge-
biete der 6ffentlichen Abgaben ein geradezu geniales
System entwickelt, iiberall dort, wo der Biirger einen be-
sonderen Vortell erlangt, einen Teil dieses Vorteils zu-
gunsten der Allgemeinheit abzuschopfen. Man denke an
die Besteuerung von Kapital-, Liquidations- und Lotterie-
gewinnen sowie an die Mehrwertbeitrdge an Kantone und
Gemeinden. Das Recht der dffentlich-rechtlichen Entsché-
digung ist demgegeniiber nicht weiterentwickelt worden.
Sein Ausbau als Kehrseite zur modernen Entwicklung des
Abgabenrechts ist ein Gebot der Gerechtigkeit!

In der Einzelausgestaltung sind verschiedene Moglich-
keiten denkbar. Das neue VG wird sich nur mit Schéidi-
gungen durch rechtmiflige Hoheitsakte von Amtstrigern
des Bundes befassen. Wenn kantonale Instanzen in recht-
maifliger Anwendung von Bundesrecht einen aullerordent-
lichen Schaden stiften, wird die Ersatzpflicht weiterhin
eine Frage des kantonalen Rechts bleiben miissen.

Der vorgesehene Anspruch soll ein Billigkeitsan-
spruch sein. Er kann deshalb nur auf angemessene
Entschiadigung gehen. Es friagt sich, wer iiber Bestand
und Umfang solcher Anspriiche entscheiden soll, das Bun-
desgericht als Verwaltungsgerichtshof, das in Zukunft tiber
Anspriiche aus rechtswidrigen Staatsakten entscheiden
wird, oder nur eine Verwaltungsinstanz dhnlich wie bei
den offentlichen Beitragen. Dariiber mégen die Meinungen
auseinandergehen. Meines Erachtens sprechen triftige
Griinde fir die Schaffung eines klagbaren Anspruchs
(Art. 110 OG). Zu Beginn des Verfahrens steht hiufig nur
die Schédigung fest. Ob dieselbe auf einer rechtmiBigen
oder einer rechtswidrigen Amtshandlung beruht, ergibt
sich oft erst auf Grund des Beweisverfahrens. Es ist deshalb
zweckmaiBig, wenn bei Verneinung der Gesetzwidrigkeit
gleichzeitig das Bestehen eines aullerordentlichen Aus-
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gleichsanspruchs wegen eines rechtméfligen Staatsaktes
gepriift werden kann. Auch schafft ein Gerichtsurteil beim
Biirger viel mehr die Uberzeugung, es sei ihm Recht wider-
fahren als eine abweisende oder nur teilweise gutheilende
Verwaltungsverfiigung. Schliellich wird auch das Bundes-
gericht dem Bund keine untragbaren Lasten zumuten!

Schluffolgerungen

1. Im neuen eidgendssischen Verantwortlichkeitsgesetz soll
der Bund die Haftung fiir Schiden aus gesetzwidrigem
Verhalten von Amtstrigern des Bundes iibernehmen,
ohne Riicksicht darauf, ob 'dem Amtstriger ein Ver-
schulden nachgewiesen werden kann oder nicht; vor-
behalten bleiben die Einreden der héheren Gewalt, des
Selbst- und Drittverschuldens. Das Nichtergreifen eines
Rechtsmittels gegen gesetzwidrige Amtsakte gilt als
Selbstverschulden. ‘

2. Diese Haftung des Bundes ist o6ffentlich-rechtlicher
Natur; entsprechende Begehren sind deshalb mit der
verwaltungsrechtlichen Klage geltend zu machen. Vor-
behalten bleiben zivilrechtliche Bestimmungen der
Spezialgesetzgebung.

3. Bei gesetzmilligen Staatsakten, die einen einzelnen
Biirger oder einen kleinen Kreis von Personen aullerge-
wohnlich schwer treffen, ist eine billige Entschidigung
vorzusehen.

4. AulBer dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes sind
auch die Verantwortlichkeitsgesetze der Kantone, die
noch keine Haftung des Staates und der Gemeinden
fir Verwaltungsakte ihrer offentlichen Beamten und
Angestellten kennen, in entsprechender Weise zu revi-
dieren.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 72. 25a
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Anhang

Vorentwurf von alt Bundesrichter Habliitzel
zu einem Bundesgesetz
iiber die Verantwortlichkeit der eidg. Beamten und iiber
die Haftung des Bundes fiir seine Beamten *

Art. 1

Beamte im Sinne dieses Gesetzes sind:

a) die Mitglieder der eidg. Riite;

b) die Mitglieder der eidg. vollziechenden und richterlichen Be-
horden (Art. 95—114 der Bundesverfassung);

¢) die dem Bundesgesetz iiber das Dienstverhiltnis der Bundes-
beamten vom 30. Juni 1927 unterstellten Beamten;

d) alle andern Personen, welche fiir den Bund administrative oder
richterliche Befugnisse ausiiben.

Art. 2

Die Mitglieder der eidg. Réite konnen nach MalBlgabe des Ge-
schiftsreglementes des Rates, dem sie angehéren, disziplinarisch
zur Verantwortung gezogen werden.

Fiir ihre Voten in der Behorde konnen sie weder strafrechtlich
verfolgt noch auf Schadenersatz oder Genugtuung belangt werden.

Im iibrigen kommen auf sie die Vorschriften iiber die Verant-
wortlichkeit der iibrigen Beamten zur Anwendung.

Art. 3

Art. 2 Abs. 2 gilt auch fiir die Voten, welche die Mitglieder des
Bundesrates in den eidg. Riten abgeben.t

Art. 4

Die eidg. Strafgesetzgebung bestimmt, unter welchen Voraus-
setzungen die eidg. Beamten strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden konnen.

Art. 5

Die Art. 1—6 des Bundesgesetzes iiber die politischen und poli-
zeilichen Garantien zugunsten der Eidgenossenschaft vom 26. Mirz
1934 finden auch auf Amtsdelikte Anwendung.

* Die eidg. Justizabteilung hat in zuvorkommender Weise die Verdffentlichung
diesesVorentwurfs gestattet. Eineamtliche Stellungnahme dazu ist noch nicht erfolgt.
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Soweit nicht in anderen eidg. Gesetzen weitere Ausnahmen vor-
gesehen sind, gelten fiir die Verfolgung von Amtsdelikten der
Bundesbeamten die Vorschriften des Bundesgesetzes iiber die
Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934.

Art. 6

Der Beamte haftet dem Bund fiir den Schaden, den er ihm durch
absichtliche oder fahrlissige Verletzung seiner Amtspflicht zufiigt.
Die Bestimmungen des Obligationenrechtes iiber die Entstehung
von Obligationen durch unerlaubte Handlungen sind auf den
Ersatzanspruch des Bundes entsprechend anzuwenden.

Art. 7

Der Bund haftet fiir den Schaden, den seine Beamten in Aus-
iibung ihrer amtlichen Verrichtungen widerrechtlich stiften. Die
Haftung fillt weg, wenn der Geschidigte von den Rechtsmitteln,
mit welchen er die widerrechtliche Amtsfithrung anfechten kann,
keinen Gebrauch macht. '

Art. 8

Ein Anspruch gegen den fehlbaren Beamten steht dem Geschi-
digten nicht zu. Dagegen kann der Bund Riickgriff nehmen auf
den Beamten, welcher den Schaden absichtlich oder fahrlissig
verursacht hat.

Art. 9

Die Moglichkeit einer Entlastung im Sinne von Art. 55 Abs. 1
OR besteht fiir den Bund nicht. Im iibrigen kommen auf die An-
spriiche aus Art. 7 und 8 die Vorschriften des Obligationenrechts
iber die Entstehung von Obligationen durch unerlaubte Hand-
lungen entsprechend zur Anwendung.

Art. 10

Die Klagen im Sinne von Art. 6, 7 und 8 werden vom Bundes-
gericht als Verwaltungsgerichtshof entschieden (Art. 110 des
Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
16. Dezember 1943).

Art. 11

Die in Spezialgesetzen enthaltenen Bestimmungen iiber die
Haftung der Beamten und des Bundes werden durch die vorstehen-
den Vorschriften nicht aufgehoben.

Fiir gewerbliche Verrichtungen des Bundes richtet sich die
Haftung des Bundes und seiner Beamten nach den Vorschriften
des Zivilrechtes.
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Art. 12

Die im Amterverzeichnis eingetragenen Beamten kénnen gemif
den Vorschriften des Bundesgesetzes iiber das Dienstverhiltnis der
Bundesbeamten disziplinarisch zur Verantwortung gezogen werden.

Diese Vorschriften sind sinngemidfl auch auf andere Beamte
anwendbar, welche vom Bundesrat oder den ihm nachgeordneten
Amtsstellen oder von einem eidg. Gericht gewihlt worden sind.

Art. 13

Mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ist das Bundesgesetz
iiber die Verantwortlichkeit der eidg. Behorden und Beamten vom
9. Dezember 1850 aufgehoben.
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