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1. ABSCHNITT

Die Entwicklung von Lehre und Praxis

§1

Das ausldndische Recht

I. Die deutsche Lehre und Rechtsprechung?

1. Die klassische deutsche Verwaltungsrechts-
lehre nahm in ihrem Ausgangspunkt bei Otto Mayer
gegeniiber der Rechtsform des oOffentlichrechtlichen Ver-
trages eine betont negative Stellung ein. Der Vertrag
wurde mit der im Verwaltungsrecht bestehenden «Un-
gleichheit der Rechtssubjekte» (Staat und Biirger) im
Widerspruch stehend bezeichnet. «Der Vertrag gedeiht nur
auf dem Boden der Gleichheit»2. Selbst da, wo ausnahms-
weise die Gleichordnung der Rechtssubjekte — wie etwa im
Verhiéltnis zwischen mehreren Selbstverwaltungskorpern —
sichtbar verwirklicht schien, versuchte Otto Mayer, die
Form des Vertrages konstruktiv durch diejenige der Ver-
fligung zu ersetzen. Diese Zuriickweisung der Vertragsform
blieb freilich nicht unbestritten. Es waren aber bezeichnen-
derweise in erster Linie Vertreter des Staatsrechtes — vor-

1 Allgemeine Literatur: Fleiner, F., Institutionen des deut-
schen Verwaltungsrechtes, 8. Aufl., 1928, S. 193, 209-214; Forst-
hoff, E., Lehrbuch des Verwaltungsrechtes, 1. Bd., 6. Aufl., 1956,
S. 239-247; Jellinek, W., Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 1929, S.
243-244; Kormann, K., System der rechtgeschiftlichen Staats-
akte, 1910, S. 29-44; Landmann/Giers/Proksch, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1957, S. 130-135; Mayer, O., Deutsches Ver-
waltungsrecht, 2./3. Aufl., 1917/24, Bd. II, S. 262 u. 646; derselbe
in Archiv des 6ffentlichen Rechts, Bd. 3, S. 1ff.; Nebinger, R.,
Verwaltungsrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.,, 1949; Peters, H.,
Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 153-155; Turegg, K. E., Lehr-
buch des Verwaltungsrechtes, 1950, S. 158; Wolff, H. J., Ver-
waltungsrecht 1, 1956, S. 186.

®Mayer, S. 262.
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ab Laband und Georg Jellinek —, die dem Vertrag einen
weiteren Anwendungsbereich zu sichern versuchten®. Die
Verwaltungsrechtslehre begann im allgemeinen auf die
Linie Otto Mayers einzuschwenken. Immerhin konnte in
einem Bereich, niamlich in dem der interkommunalen
Rechtsheziehungen, dem Konzept des éffentlichrechtlichen
Vertrages die Anerkennung nur schwer versagt bleiben.
Aber auch im Verhiltnis des Biirgers zum Staat vermochten
die auf Mayer folgenden Autoren schlieBlich nicht mehr zu
verneinen, dal das positive Recht Institutionen verwirk-
licht hatte, die allen wesentlichen begrifflichen Elementen
eines offentlichrechtlichen Kontraktes geniigten. So ge-
langte die Rechtsform des 6ffentlichrechtlichen Vertrages
in der neueren deutschen Lehre zu einer zunichst rein re-
gistrierenden Anerkennung?. Es wurde das tatsichliche
Bestehen dieser Institution festgestellt, ohne sie aber in
das theoretische Lehrgebdude iiberzeugend einordnen zu
konnen®, Typisch fiir diese unsichere und im Grunde auch
ungeklirte Haltung gegeniiber dem o6ffentlichrechtlichen
Vertrag bleibt die Stellungnahme Fleiners®: Der offent-
lichrechtliche Vertrag im Verhéltnis des Einzelnen zum
Staat wurde als Institution anerkannt, soweit das Gesetz
eine Vertragsermichtigung enthilt und soweit sich das in
Frage stehende Gebilde nicht als zustimmungsbediirftiger

8 So deuteten Laband (Das Staatsrecht des deutschen Reiches,
4. Aufl., 1901, Bd. 1, S. 419 ff.) und Georg Jellinek (System der
subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1892, S. 210/11) vor allem die
Beamtenernennung als Vertrag.

4 So Walter Jellinek, aber neuerdings auch Nebinger,
Turegg, Wolffund B. Bender (Allg. Verwaltungsrecht, 2. Aufl.,
1956, S. 125/126).

5 Das mag am iiberraschendsten erscheinen hinsichtlich Kor-
mann, der doch eigentlich gerade mit seiner rechtsgeschéftlichen
Deutung des Verwaltungsaktes eine zur konstruktiven Erfassung
des offentlichrechtlichen Vertrages brauchbare (wenn auch an
sich reichlich problematische) Grundlage geboten hitte. Wohl am
grundsitzlichsten versuchte Buddeberg, der Vertragsform dog-
matisch und rechtssoziologisch ihren Platz zu sichern.

¢ Fleiner, S. 210 ff.
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Hoheitsakt deuten 14Bt. Gegen die Verwendung der Ver-
tragsform wurden indessen in doppelter Richtung grund-
satzliche rechtspolitische Bedenken gedufBlert: sowohl auf
eine mogliche Gefdhrdung der Rechtsgleichheit
wie auf die sich aus der vertraglichen Bindung allen-
falls ergebende Verpflichtung zur Preisgabe offentlicher
Interessen wurde nachdriicklich hingewiesen. Damit sind
die beiden Gesichtspunkte klar bezeichnet, die schon bei
Otto Mayer zur grundsitzlichen Ablehnung der Ver-
tragsform gefiihrt hatten und die auch in den spiiteren Aus-
einandersetzungen immer wieder gegen ein 6ffentlich-
rechtliches Kontrahieren geltend gemacht wurden.

Zutreffend bleibt freilich, daB sich bereits bei Otto
Mayer ein Hinweis findet, der mitunter als erster Baustein
einer 6ffentlichrechtlichen Kontraktslehre gedeutet wurde®e.
Dieser Hinweis liegt in der Lehre, wonach die personliche
Einwilligung des Betroffenen (die sog. «Unterwerfung») im
Sinne eines Verzichts auf die Freiheitsrechte und damit
zugleich als « Gesetzesersatz» zu wirken vermoge . Indessen
kontrastiert diese These dech zu auffillig ven «der Grund-
tendenz des Werkes, die rechtsstaatliche Gebundenheit der
Verwaltung herauszuarbeiten»®, um ihr eine zentrale Be-
deutung beigeben zu kénnen. Thomaséd wollte in ihr nichts
mehr als eine «Unbedachtheity sehen. Abgesehen davon
bleibt zu beachten, daB Otto Mayer mit seiner Lehre
von der Wirkung des personlichen Einverstindnisses nicht
das Tor zu einem rechtsgeschiftlichen Handeln, son-
dern zu einem gesetzesfreien Verfiigen der Verwaltung
offnen wollte.

2. Die Verwaltungsrechtslehre der Nachkriegs-
zeit hatte vor allem durch Peters und Forsthoff einen
weiteren entscheidenden Schritt in der Richtung einer
Raumgewihrung an den o6ffentlichrechtlichen Vertrag ge-

% Thoma, S. 21 ff., vgl. auch Forsthoff, Deutsches Verwal-
tungsblatt, 1957, S. 725.

% Mayer, I S. 108.

¢ Thoma, S. 21. % a,a.0. S. 21.
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tan. Die Forderung, daf} ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag
nur auf Grund besonderer gesetzlicher Ermichtigung ab-
geschlossen werden konne, wurde preisgegeben?, ja sie er-
fuhr insofern eine grundsitzliche Kritik, als darin ein Re-
likt des Positivismus gesehen wurdes?.

Eine Grenze wurde dem Vertrag durch Forsthoff frei-
lich darin gezogen, dall seine Anwendung ausgeschlossen
sein soll, «wo die Gesetze die Behoérden mit hoheitlichen
Befugnissen zur Erfiillung ihrer typischen Aufgaben aus-
gestattet haben»?; der Kontrakt bleibt somit wohl praeter
legem, nicht aber contra legem zuléssig. Das offentliche
Interesse sollte in der Weise mit dem bindenden Charakter
des Vertrages versohnt werden, als dem Gemeinwesen in
einem relativ weiten Umfang ein Zuriickkommen auf die
Vereinbarung zugestanden wurde. Dieses Zuriickkommen
sollte nach der einen Auffassung durch eine gegeniiber dem
Privatrecht erweiterte Berufung auf die clausula rebus sic
stantibus®, nach der anderen Auffassung durch eine sinn-
gemifBe Anwendung der Grundsitze iiber den Widerruf von
Verwaltungsakten™ moglich gemacht werden. Weitgehend
ungeldst blieb jedoch das Problem, wie die Vertragsform
mit dem Grundsatz der Gleichheit in Einklang zu bringen
sel.

Dieser grundlegende Wandel in der Stellung der Lehre
zum 6ffentlichrechtlichen Vertrag wird nur versténdlich,
wemnn in Beriicksichtigung gezogen wird, in welcherm Malle

7 Vgl. Peters, S. 154: «Solche Vereinbarungen sind auch dort
zulissig, wo die Gesetze nichts bestimmen; die Behérde bindet sich
hierin freiwillig im o6ffentlichen Interesse». '

8 Forsthoff, S, 243.

» Forsthoff, S. 244,

10 Forsthoff, S. 246; vgl. auch Landmann/Giers/Proksch.

11 Peters, S. 155: « EinWiderruf ist unter den ... Voraussetzun-
gen eines Widerrufes von nicht frei widerruflichen Verwaltungs-
akten zulidssigr. Diese Widerrufsmaoglichkeit geht praktisch sehr
weit; sie bezieht sich nicht nur auf eigentliche Revisionsgriinde,
sondern auch auf Gesetzwidrigkeit und Verfahrensméngel ( Peters,
S. 168/169).
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sich die Praxis in Deutschland wie in zahlreichen anderen
Staaten seit dem ersten Weltkrieg dieser rechtlichen In-
stitution zu bedienen begonnen hatte. Die der dogmati-
schen Erfassung vorauseilende Entwicklung der Gesetz-
gebung und noch mehr die tatséichliche Rechtshandhabung
hatten schlieBlich in dem Ma@e alle bisherigen Formen ge-
sprengt, dal3 die Doktrin zur Preisgabe ihrer Zuriickhaltung
gezwungen war, sollte sie nicht — wie befiirchtend ge-
duflert wurde — «den Zusammenhang mit der Rechtswirk-
lichkeit verlieren»!2. So hat der vollzogene Richtungswech-
sel weitgehend den Charakter einer durch die #ulleren Ver-
héltnisse erzwungenen, rechtsdogmatisch im Grunde noch
nicht voll untermauerten Schwenkung.

3. Die Entwicklung der Rechtsprechung — fiir die im
folgenden die Judikatur des preuBlischen Oberverwaltungs-
gerichtes, des Reichsgerichtes und des neu geschaffenen
Bundesverwaltungsgerichtes als Beispiel dienen soll — folgt
einigermalen derjenigen der Lehre. Es lassen sich die nach-
stehenden wesentlichen Etappen feststellen:

a) Als fraglos feststehend galt von Anfang an, dal} zwi-
schen gleichgeordneten Selbstverwaltungskoér-
pern die Rechtsform des o6ffentlichrechtlichen Vertrages
grundsétzlich anzuerkennen sei. Der Eingemeindungsver-
trag wurde zum Schulbeispiel?3,

b) Im Prinzip richtig wurde sodann erkannt, daB3 sich
unter einer scheinbar dem o6ffentlichen Recht angehérenden
Vereinbarung iiber die Leistungspflicht eines Privaten ein
Versprechen im Sinne einer privatrechtlichen Lei-
stungsiibernahme verbergen kann!4, Das Gemeinwesen
sagt im Rahmen seiner Privatautonomie dem Biirger zu,

12 Forsthoff, S. 240.

13 OVG 49/48 (5. 10. 1906), 58/88 (25. 11. 1910); RGZ 68/213
(17. 1. 1908), 159/193 (16. 1. 1939); ferner (nicht die Eingemein-
dung betreffend): OVG 89/42 (15. 3. 1932).

14 OVG 33/103 (21. 2. 1898), 38/145 (24. 1. 1901), 56/122 (25. 2.
1910), 68/186 (17. 3. 1915), 76/148 (20. 5. 1920), 82/138 (2. 2. 1928);
RGZ 132/225 (26. 3. 1931).
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daB} es ihm eine durch das 6ffentliche Recht an sich zwin-
gend auferlegte Leistung (zumeist eine Geldleistung) aus
frei verfiigharen Mitteln intern ersetze (vgl. unten Ziff.
108 ff.). Das Erkennen des Wesens dieser Vereinbarung als
einer vom o6ffentlichrechtlichen Kontrakt zu trennende Er-
scheinung wurde indessen vielfach durch eine der Sache
nicht entsprechende begriffliche Einkleidung erschwert:
mitunter wurde der Anwendungsbereich dieses internen
privatrechlichen Leistungsiibernahme-Versprechens auch
offensichtlich tiberspannt??,

c) Das Eindringen des Konzeptes des offentlichrecht-
lichen Vertrages in die Gesetzgebung fand seinen
zwangsldufigen Niederschlag in der Rechtsprechung. Am
frithesten wurde die Rechtsfigur der offentlichrechtlichen
Abmachung im StraBenrecht?, im Enteignungsrecht!’, bei
der Pauschalierung von Kommunalabgaben® und beziig-
lich der Unterhaltspflicht im Wasserbau!® anerkannt.

d) Hatte sodann die frithere Rechtsprechung fiir den
echten offentlichrechtlichen Vertrag noch eine gesetzliche
Grundlage gefordert — unter diesem Gesichtspunkt wurden
z.B. eigentliche Vertrige iiber Abgabeleistungen, nament-
lich solche iiber Steuern als ungesetzlich bezeichnet?® —, so
wurden mehr und mehr auch aufBlerhalb des Gesetzes
offentlichrechtliche Vereinbarungen anerkannt?!, Einenicht

15 Vgl z.B. RGZ 82/326 (27. 5. 1913).

18 OVG 51/282 (5. 12. 1907), 74/72 (7. 3. 1918), 80/221 (7. 1.
1926), 94/56 (12. 6. 1934); RGZ 68/370 (12. 5. 1908), 148/338 (20.
9. 1935). _

17 OVG 76/49 (10. 6. 1920); RGZ 61/102 (9. 6. 1905), wo freilich
die Enteignung noch privatrechtlich konstruiert ist.

18 OVG 76/256 (3. 5. 1921).

19 OVG 79/225 (26. 6. 1924).

20 RGZ 12/272 (14. 10. 1884), Steuerprivileg einer Bahngesell-
schaft; vgl. ferner auch RGZ 49/219 (24. 4. 1901).

%1 So Sonderabreden im Beamtenverhiltnis (RGZ 125/295, 2.7.
1929; vgl. auch schon RGZ 53/423, 10. 2. 1903; dem gegeniiber
OVG 70/116, 18. 11. 1915) oder iiber die 6ffentlichrechtliche Pflicht
zur Wohnraumbeschaffung (RGZ 118/379, 8. 11. 1927).
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unproblematische allgemeine Formel zur Anerkennung der-
artiger Vereinbarungen wurde in der Weise geschaffen, dal
erklart wurde, den Beteiligten stehe es innert gewisser Gren-
zen frel, liber ungewisse oder kontroverse offentlichrecht-
liche Verhiltnisse «Vergleiche» einzugehen 22

e) Mit dieser Entwicklung ging ein immer deutlicheres
Abriicken von der klassischen Begrenzung der Privat-
autonomie offentlichrechtlicher Korperschaften zusammen.
Mehr und mehr wurden auch in privatrechtlicher Form
Abreden iiber die Erfiillung typischer offentlicher Auf-
gaben getroffen 23.

f) In bemerkenswerter Weise strebt das neue Bundes-
verwaltungsgericht danach, wieder zu einer schirferen,
rechtsstaatlichen Irfordernissen besser entsprechenden
Umgrenzung des Anwendungsbereiches des o6ffentlichrecht-
lichen Kontraktes zu gelangen. Es gebe — so bemerkt das
Gericht in einem neuesten Entscheid — «keinen allgemeinen
Satz des Inhaltes, dafl die Ausiibung der staatlichen Gewalt
durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung anders geregelt
werden konnte, als durch das Gesetz vorgeschrieben» 24,

II. Die osterreichische Lehre 2

4. Die Entwicklung der osterreichischen Lehre verlief,
verglichen mit derjenigen der deutschen Lehre, in manchem
entgegengesetzt. Unmittelbar nach dem ersten Weltkrieg
mochte zwar der Stand der Lehrmeinungen in beiden Lin-

22 Vgl. hiezu RGZ 79/198 (2. 4. 1912) und neuestens BGHZ
17/61 (21. 3. 1955).

23 Namentlich das Reichsgericht tendierte schon frith zu einer
derartigen Ausweitung des privatrechtlichen Kontrahierens des
Gemeinwesens, vgl. z.B. RGZ 53/187 (16. 12. 1902), 56/4 (10. 11.
1903), 78/427 (27. 2. 1912), 81/216 (18. 1. 1913).

4 BVerwGE Bd. 4, Heft 2, Nr. 27, S. 115 (24. 10. 1956).

25 Allgemeine Literatur: Adamovich, L., Handbuch des oster-
reichischen Verwaltungsrechtes, 5. Aufl., 2 Bde., 1953/54, Bd. 1
S. 83; Antoniolli, W,, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1954, S.
200/201, Helbling, E. C., Kommentar zu den Verwaltungsver-
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dern annidhernd der nimliche gewesen sein. Bezeichnend
fiir Osterreich war immerhin, da3 sich die Dogmatik zwar
einerseits gegeniiber dem positiven Recht, das unverkenn-
bar auch im Bereiche des Verwaltungsrechtes vertrags-
dhnliche Gebilde geschaffen hatte, offener (und damit viel-
leicht auch realistischer) zeigte als die deutsche Betrach-
tung, dall aber anderseits in der juristischen Deutung
der Phinomene vom Vertragskonzept ein betont zuriick-
haltender Gebrauch gemacht wurde. Mit Konstruktivem
juristischem Sinn wurde versucht, kontraktdhnliche Gebilde
in besonders gestaltete (z.B. bedingte) Verfiigungen um-
zudeuten oder ihnen eine nur «vorbereitende» Wirkung im
Hinblick auf spiter ergehende Verfiigungen zuzuerken-
nen. Diese Neigung der L.ehre wurde nachhaltig durch das
positive Recht gefordert. Wenn der heute noch geltende
berihmte Art. 18 Abs.1 des Bundesverfassungsgesetzes
vom 1. Oktober 1920 bestimmte «Die gesamte staatliche
Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt wer-
den», so blieb auf alle IFille einer Verwendung des Vertrags-
institutes ohne gesetzliche Grundlage der Boden entzogen.
Im Bereiche des formellen Rechtes erhielt dieses Prinzip
eine weitere Bekriftigung in § 6 Abs. 2 des allgemei-
nen osterreichischen Verwaltungsverfahrens-Gesetzes von
1925/50, wo jede Parteidisposition iiber eine behordliche
Zustindigkeit ausdriicklich ausgeschlossen wird 26, So aner-
kennt denn die heute herrschende Lehre Osterreichs im
wesentlichen nur im Verhéltnis zwischen offentlichrecht-
lichen Koérperschaften, namentlich zwischen Gemeinden,
das Vorkommen eigentlicher verwaltungsrechtlicher Ver-
trdge. Was hingegen die Beziehung Staat-Biirger anbe-
langt, wird festgestellt: «Die Ausiibung hoheitlicher Ge-

fahrensgesetzen, 2 Bde., 1953/54; Herrnritt, R. H., Grund-
lehren des Verwaltungsrechtes, 1921, S. 442-453; Merkl, A., All-
gemeines Verwaltungsrecht, 1927.

26 Der Wortlaut dieser Bestimmung ist: «Durch Vereinbarung
der Parteien kann die Zustindigkeit der Behorden weder begriindet
noch geindert werdenny.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 2a
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walt gegeniiber dem Gewaltunterworfenen kann nicht
Gegenstand eines Vertrages sein»?.

ITI. Der «contrat administratif»
des franzosischen Rechtes?28

5. In der Herausbildung der besonderen Rechtsform des
verwaltungsrechtlichen Vertrages, des «contrat adminis-
tratif», liegt eine der interessantesten Leistungen des fran-
zosischen Verwaltungsrechtes. Die Entwicklung vollzog
sich unter dem entscheidenden Einfluf3 der Rechtsprechung
des Consell d’Etat?. Als Institution bleibt der contrat
administratif untrennbar mit dem Gesamtsystem des fran-
zosischen Verwaltungsrechtes verbunden. Seiner Uber-
nahme durch einen fremden Rechtskreis, ja auch nur der
analogen Heranziehung der zahlreichen von der franzosi-
schen Praxis gepréigten Sonderregeln iiber die rechtsge-
schaftliche Tatigkeit der Verwaltung stehen daher grund-
sitzliche Hindernisse entgegen. Wollte man dennoch ver-
suchen, die Bedeutung dieser Rechtsform vom Standpunkt
unserer eigenen Anschauung aus zu bestimmen, so miillte
vor allem betont werden, dal3 der contrat administratif —

27 Antoniolli, S. 201.

28 Allgemeine Literatur: Jeanneau, B., Les principes généraux
du droit dans la jurisprudence administrative, 1954; Jéze, G.,
Théorie générale des contrats de I'administration (vgl. allgemeines
Literaturverzeichnis; hier zitiert mit Jéze); derselbe, Les prin-
cipes généraux du droit administratif, 3. Aufl., 3. Bd., 1926 (zitiert
mit Jéze III); de Laubadére, A., Traité théorique et pratique
des contrats administratifs (vgl. allg. Literaturverzeichnis; hier
zitiert mit de Laubadére) ; derselbe, Traité élementaire de droit
administratif, 2. Aufl. 1957 (zitiert mit de Laubadére droit adm.)
S. 401 ff.; Long/Weil/Braibant, Les grands arréts de la juris-
prudence administrative, 1956 (vgl. vor allem die Entscheide Nr.9,
19, 22, 26, 36 u. 54); Mitchell (vgl. allg. Literaturverzeichnis);
Mourés, Y., Eléments de droit public et administratif, 1957, S.
115-129; Péquignot, G. (vgl. allg. Literaturverzeichnis); Rol-
land, L., Précis de droit administratif, 10. Aufl., 1955, S. 53-57;
Waline, M., Droit administratif, 7. Aufl., 1957, S. 492-563.
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vom schweizerischen Blickpunkt aus gesehen — weniger
fiihlbar nach der Seite der hoheitlichen, als vielmehr der
nicht-hoheitlichen Verwaltung hiniibergreift. So geht denn
auch die Herausbildung dieser Rechtsform auf den be-
rithmt gewordenen Fall Blanco zuriick, der im Jahre 1873
vom «Tribunal des conflits» entschieden worden ist3%. Das
Gericht sprach aus, dal3 bestimmte Tétigkeitsbereiche des
Staates, die herkommlicherweise als nicht-hoheitlich galten,
der Kontrolle der Administrativjustizbehoérden unterstehen.
Aus der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte wurde
gefolgert, daB im Rahmen ihres Uberpriifungsbereiches
auch materiell 6ffentliches Recht zur Anwendung kom-
men miisse. Gewill wird durch den contrat administratif
der Abschlufl privatrechtlicher (d.h. materiell dem Zivil-
recht unterstehender, von den ordentlichen Gerichten und
nicht von den Administrativjustizbehérden zu beurteilen-
der) Abmachungen seitens der Verwaltung («contrat de
droit commun») nicht ausgeschlossen; der Begriff des con-
trat de l'administration ist in diesem Sinne inhaltlich
weiter als der Begriff des contrat administratif. Der Raum
fiir ein rechtsgeschiftliches Handeln der Verwaltung in den
FFormen des Privatrechtes wird indessen durch den contrat
administratif wesentlich eingeengt.

6. Die Institution des contrat administratif ist eng ge-
bunden an die das franzosische Verwaltungsrecht bestim-
mende Vorstellung des «service publicy, ja, sie ist in wesent-
lichen Aspekten nur eine sekundére Folge dieses Konzeptes.
Der contrat administratif wird abgeschlossen «en vue de la
gestion d’un service public»3l. Als «services publics» sind zu
verstehen — wie es Rolland umschrieben hat — «des entre-
prises ou des institutions d’intérét général placées sous la
haute direction des gouvernants et destinées a satisfaire
aux besoins collectifs du public»®2. Charakteristisch fiir

29 de Laubadeére, S. 18.

30 Long, Nr. 1 S. 5 ff. (Entscheid vom 8. 2. 1873.)
3L Waline, S. 495.

32 Rolland, S. 16.
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die Grundvorstellung des service public ist das Moment,
daB} sie (anders als der deutsche Begriff der «Anstalt») eine
Erfassung der administrativen Funktionen losgelést von
ihrer Trigerschaft versucht. Service public ist jede dem
allgemeinen Wohle dienende Funktionseinheit. Dabei kann
diese einen Teil des eigentlichen Verwaltungskorpers bilden
(Duguit hat den Staat als «collection de services publics» 32
gekennzeichnet) oder aber unter der Oberaufsicht der
Staatsverwaltung von einer privatrechtlichen Korperschaft
getragen sein. So werden etwa eine offentliche Schule
oder ein offentliches Spital als Abteilungen der kommu-
nalen Verwaltung in gleicher Weise als services publics be-
trachtet wie ein von einem Privaten organisierter offent-
licher Verkehrsbetrieb oder eine von einer privaten Gesell-
schaft auf Grund eines Verleihungsaktes verwirklichte
lokale Elektrizitdtsversorgung.

7. Uber die Funktion des service public haben Recht-
sprechung und Lehre drei hauptsichlichste Prinzipien ent-
wickelt, die in entscheidender Weise auf die Institution des
contrat administratif zuriickwirken 34:

a) Einmal mul} die Kontinuitédt des service public,
dessen ungestorte und ununterbrochene Funktion gesichert
sein (regle de continuité);

b) Sodann miissen die iibergeordneten Behoérden die
Méglichkeit haben, die Vorschriften iiber Organisation und
Funktion eines 6ffentlichen Dienstes den sich dndern-
den allgemeinen Interessen anzupassen; der ser-
vice public hat in Gestalt und Betrieb den jeweiligen
offentlichen Bediirfnissen zu folgen (régle de mutabilité);

c¢) SchlieBlich muf} der 6ffentliche Dienst allen in gleicher
Weise dienen; die Gleichbehandlung aller Biirger, die
einen offentlichen Dienst beanspruchen, mul} gewéhrleistet
sein (regle d’égalité).

33 Waline, S. 585.
31 Rolland, S. 18, Waline, S. 591/92, Jeanneau, S. 12 ff,,
106 ff.
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8. Ein contrat administratif setzt voraus, da3 minde-
stens eine der kontrahierenden Parteien eine selbsténdige
Verwaltungseinheit, d.h. eine Rechtsperson des offent-
lichen Rechtes ist3. Der verwaltungsrechtliche Vertrag
kann zum service public eine dreifache Beziehung haben3¢:

a) Durch den Vertrag kann ein Privater zur unmittel-
baren Erfiillung eines 6ffentlichen Dienstes her-
angezogen werden. Gegenstand des Vertrages ist somit die
Delegation einer 6ffentlichen (in den Rahmen eines service
public fallenden) Funktion an einen Einzelnen. Der Proto-
typ dieser Abmachung liegt in dem, was als «concession de
service publicy bezeichnet wird: Eine Gesellschaft erhalt
z.B. das Recht und die Verpflichtung, einen Verkehrsbe-
trieb zu betreiben oder eine lokale Versorgungsaufgabe
(Verteilung von Wasser, Gas oder Elektrizitit) zu erfiillen.

b) Gegenstand des Vertrages kann weiter die Unter-
stiitzung eines O0ffentlichen Dienstes durch Lie-
ferung von Sachen oder Erbringung von Lei-
stungen sein. In diese Kategorie fallen zahlreiche Ab-
machungen, die nach schweizerischem Recht als typisch
privatrechtlich gelten: die Erstellung eines offentlichen
Werkes durch einen privaten Bauunternehmer, die Aus-
fithrung von Transportauftrigen der offentlichen Verwal-
tung, die Belieferung der Verwaltung mit Sachgiitern, ja
selbst die Kreditierung an den Staat (nicht aber an seine
Selbstverwaltungskorper) auf dem Wege der Zeichnung
einer offentlichen Anleihe?3.

c) SchlieBlich kann der contrat administratif auch das
Verhidltnis zwischen dem o6ffentlichen Dienst
und .den Beniitzern betreffen; Vertragsgegenstand ist
in diesem Fall die Leistung des service public im Interesse
des Einzelnen. Aus dem grundsitzlichen Bestehen dieser

35 Waline, S. 494, de Laubadére, S. 55.
3¢ Hiezu de Laubadére, S. 64.

37 Jeze, III 408 ff., de Laubadére, S. 121 ff.; Waline,
S. 72/73 und 497.
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Moglichkeit darf indessen nicht gefolgert werden, da@ die
Beziehungen zwischen dem o6ffentlichen Dienst und den
privaten Beniitzern grundsitzlich und allgemein durch das
offentliche Recht — unter Ausschluf3 des Privatrechtes —
bestimmt sind. Die Praxis nimmt vielmehr wesentliche Ein-
schriankungen vor, die den Entscheid der I'rage, ob auf die
Verhéltnisse zwischen einem 6ffentlichen Unternehmen und
den Biirgern offentliches oder privates Recht Anwendung
finde, kaum leichter machen als im schweizerischen Recht.

9. Obwohl sich die verwaltungsrechtlichen Vertrige
ihrem typischen Inhalt nach einigermallen klar gliedern
lassen, ist ihre Gruppierung keine abschlieBende. Es be-
steht kein numerus clausus der contrats administratifs3s.
Gewil ist es in einzelnen Fillen bereits das positive Recht,
das einer Abmachung dadurch 6ffentlichrechtlichen Cha-
rakter verleiht, dal} die aus ihr entstehenden Streitigkeiten
in die Kompetenz der Administrativjustizbehorden ge-
wiesen werden («contrats administratifs par détermination
de la loi»3?); umgekehrt 1i6t sich vereinzelt aus dem ge-
setzlichen Vorbehalt des ordentlichen Rechtsweges der
Schluf3 ziehen, dall eine Abmachung materiell dem Privat-
recht unterliegt ¢°. Im tibrigen aber wird es in relativ weitem
Rahmen der Disposition der Beteiligten iiberlassen, ob eine
Vereinbarung als contrat administratif oder als contrat
de droit commun zu verstehen sei. Der subjektiven Willkiir
der Beteiligten in der Wahl der Rechtsform sind freilich
durch objektive Unterschiedsmerkmale wiederum Gren-
zen gesetzt. Einerseits sind nach tiberkommener Anschau-
ung bestimmte Tétigkeitsbereiche der Verwaltung grund-
satzlich vom Privatrecht erfaf3t. Das trifft fir die «ge-
werblichen» Unternehmungen («services commer-
ciaux et industriels»#') und fiir die eigentliche Vermogens-

3% CE 12. 12. 1930, Sirey 1931 III 117.

3% de Laubadére, S. 37 ff., vgl. auch die Bemerkung von
Mestre bei Sirey 1928 III 201.

140 de LLaubadére, S. 53/54.

1 Waline, S. 496; CE 8. 11. 1929, Sirey 1930 III 39.
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und Domédnenverwaltung («Exploitation patrimoniale
ou domaniale»**) zu. Anderseits ist in vielen Féllen durch
den spezifischen Inhalt einer Vereinbarung ihr 6ffentlich-
rechtlicher Charakter zwingend festgelegt. Sieht die Ab-
machung eine Regelung vor, die im Rahmen des Privat-
rechtes iiberhaupt nicht getroffen werden konnte — wird
z. B. der Verwaltung eine Einwirkungsmoglichkeit auf den
Vertrag oder gegen den privaten Gegenkontrahenten zu-
gestanden, die das Zivilrecht nicht zulaf3t —, so ist auf das
Vorliegen eines contrat administratif zu schliefen. Diese
nicht-privatrechtskonformen Vertragsklauseln -
die «clauses exorbitantes du droit commun»*® — bilden in
Lehre und Rechtsprechung einen bedeutsamen Anhalts-
punkt zur Bestimmung der Rechtsnatur. Wesen und Be-
deutung der «clauses exorbitantes» sind freilich vielfach
umstritten.

10. Klar begrenzt ist die Institution des verwaltungs-
rechtlichen Vertrages gegeniiber dem hoheitlichen Tatig-
keitsbereich der Verwaltung. Wo das Gesetz — wie z.B. im
Beamtenrecht* — die Beziehungen zwischen dem Einzelnen
und dem Staat ordnet, bleibt kein Raum fiir Dispositionen
der Beteiligten.

11. Nach seinen Wirkungen hebt sich der contrat
administratif vor allem in doppelter Richtung von dem
aus dem Privatrecht gewonnenen Vertragskonzept ab:

a) Zur Sicherung der Kontinuitét des service public und
zur Gewahrleistung einer rechtsgleichen Behandlung der
auf den offentlichen Dienst angewiesenen Privaten (vgl.
oben Ziff. 7 lit. a und c) stehen der Verwaltung einseitige
Einwirkungsmoglichkeiten auf den Vertragsgegner zu, die
mitunter sogar Inhalt und Bestand der vertraglichen Ab-
machung zu verdndern vermogen . Die Verwaltung kann

42 Waline, S. 495.

43 Waline, S. 499; de Laubadére, S. 77 ff.

44 CE 29. 6. 1906, Sirey 1907 IIT 97; CE 5. 10. 1945, Sirey 1947
IIX 55.

4% Waline, S. 532/28.
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durch besondere Vereinbarung oder durch die von ihr auf-
gestellten, zum Vertragsinhalt gewordenen allgemeinen
Vertragsbedingungen — die «cahiers des charges» — zur ein-
seitigen Verhdngung von Sanktionen befugt sein; sie ist in
der Lage, dem Gegenkontrahenten hinsichtlich der Ver-
tragserfiillung Weisungen zu erteilen, die — unter Vorbehalt
einer fest geordneten Anfechtungsmoglichkeit — fiir diesen
verbindlich sind. Umgekehrt allerdings kann sich im
Interesse der Aufrechterhaltung des 6ffentlichen Dienstes
fiir die Verwaltung auch die Verpflichtung ergeben, dem
Gegenkontrahenten eine im Vertrag nicht vorgesehene
Hilfeleistung zuteil werden zu lassen ®.

b) Noch weiter gehen die Folgerungen, die die Recht-
sprechung aus dem Grundsatz der Anpassung des offent-
lichen Dienstes an die wechselnden Bediirfnisse (vgl. oben
Ziff. 7 lit. b) gezogen hat. Sie begniigt sich nicht mit der
Auspriagung eines eigenen Begriffes der hoheren Gewalt?’.
Vielmehr wird bei Verdnderung der Bediirfnisse der All-
gemeinheit eine einseitige Modifikation der Verpflichtungen
durch die Verwaltung moglich gemacht: Wer es als Privater
unternommen hat, in einer Stadt die Gasbeleuchtung ein-
zurichten und zu betreiben, ist gehalten, auch fiir die tech-
nisch neu erschlossene elektrische Beleuchtung zu sorgen?®;
wer als privater Unternehmer einen 6ffentlichen Verkehrs-
betrieb fiihrt, hat allenfalls den Fahrplan in Abweichung
vom Vertrag zu erginzen?®, Um f{reilich das Gleichge-
wicht der vertraglichen Regelung zu wahren, um
namentlich die wirtschaftliche Aquivalenz von Leistung

46 CE 30. 3. 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux,
Long, Nr. 36 S. 114 {f.; CE 9. 12. 1932, Compagnie des tramways
de Cherbourg, Long, Nr. 54, S. 180 ff.

17 CE 29. 1. 1909, Compagnie des messageries maritimes, Long,
Nr. 22, S. 68 ff.

%% CE 10. 1. 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-
les- Rouen, Long, Nr. 9, S. 28 {f.

19 CE 21. 3. 1910, Compagnie générale francaise des tramways,
Long, N° 26, S. 84 ff.
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und Gegenleistung aufrechtzuerhalten, mufl mit einer Er-
weiterung der Pflichten des Gegenkontrahenten allenfalls
auch eine Vermehrung der Leistungen der Verwaltung zu-
sammengehen. .

12. Soweit nicht im Sinne der hier gemachten Vorbe-
halte die Verwaltung einseitig zu handeln vermag und so-
weit die Praxis auch nicht andere, vom Zivilrecht abwei-
chende Regeln aufgestellt hat — was z. B. beziiglich der Un-
widerruflichkeit von Offerten geschehen ist — kann freilich
auch nach franzosischer Auffassung nichts entgegenstehen,
das «allgemeine Recht» (d.h. das Privatrecht) fiir die Ver-
tragsauslegung und die Vertragsanwendung sinngeméil
heranzuziehen®. In dem Umfange, als sich die Rechte des
Gegenkontrahenten von der Verwaltung nicht einseitig
modifizieren lassen, behalten diese den Charakter wohl-
erworbener Rechte, die im Prinzip nur durch Enteig-
nung entzogen werden konnen?3..

IV. Die italienische Lehre 52

13. Halt man sich an die greifbaren Unterlagen, so ist
man geneigt, die Stellungnahme der italienischen Lehre
dahin zusammenzufassen, dal} sie das Konzept des 6ffent-
lichrechtlichen Vertrages grundsétzlich zwar anerkenne %3,
dall sie hingegen den praktischen Anwendungsbereich
dieser Institution méglichst zuriickzudridngen suche. So
werden Konzessionen, Beamtenernennungen und Steuer-
abmachungen — wenn auch nicht unwidersprochen — als
«einseitige» Verwaltungsakte gedeutet®; ja selbst die aus
dem Zusammenwirken gleichgeordneter Verwaltungsein-

50 CE 31. 5. 1907, Deplanque, Long, N° 19, S. 59 ff.

51 CE 30. 3. 1916, Long, N° 36, S. 114 ff.

52 Cammeo (vgl. allg. Literaturiibersicht); Romano, S.,
Corso di diritto amministrativo, 3. Aufl., 1937; Vitta, C., Diritto
amministrativo, 2 Bde., 1933/35.

% Romano, S. 235; Vitta, I, S. 322.
54 Vitta, I 330, II 276, 335, 408/13, 437; Romano, 317.
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heiten hervorgehenden Konsortien werden, wenn immer
moglich, auf die Anordnung einer iibergeordneten Verwal-
tungseinheit und nicht auf die rechtsgeschéftliche Willens-
tibereinstimmung der Beteiligten zuriickgefiihrt *>. Der Ent-
eignungsvertrag, der als reale Erscheinung nicht zu leugnen
ist, erfdhrt vielfach eine rein privatrechtliche Deutung?®®.
Dieses Beispiel weist auf den zunéchst nicht ohne weiteres
erkennbaren charakteristischen Grundzug der italienischen
Lehre hin. Dieser liegt im Bestreben, den Anwendungs-
bereich des privatrechtlichen Vertrages auszudehnen. Es
laf3t sich sagen, daf} in Italien auf anderem Wege ein weit-
gehend dhnlicher praktischer Erfolg erzielt werden konnte
wie in Frankreich®’. Die nach franzosischer Anschauung
vom contrat administratif erfafiten Beziehungen werden
vom italienischen Juristen privatrechtlich konstruiert.
Das allgemeine Recht erfdhrt indessen mit Bezug auf die
vom Staat und den staatlichen Verwaltungskoérpern abge-
schlossenen Vertrige eine spezifische Umformung; es wird
in interessanter Weise den sich stellenden besonderen
offentlichen Bediirfnissen angepaf3t. So wird im Enderfolg
mit privatrechtlichen Konstruktionsformen eine Ordnung
verwirklicht, die dem Ergebnis nach derjenigen des fran-
zosischen Rechtes vielfach entspricht.

V. Die Grundsitze des « Common Law»

A. England?®®
14. Was die Betrachtungsweise des englischen Rechtes
grundlegend von derjenigen des kontinentalen Rechtes

5 Vitta, I 318, II 88; Cammeo, S. 39.

56 Vitta, II 310.

57 Vitta, II 460/490; Cammeo, 72.

58 Vgl. an Literatur: Mitchell (vgl. allg. Literaturverzeichnis),
S. 24-80; Hart’s Introduction to the Law of Local Government
and Administration, 3. Aufl,, 1946, S. 448-455; Hood Phillips,
The Constitutional Law of Great Britain and the Commonwealth,
1952, S. 360ff.; Keir/Lawson, Cases in Constitutional Law, 4.
Anufl., 1954, S. 190ff,
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trennt, ist vor allem der Gesichtspunkt, unter dem die Be-
fugnis zum Abschluf3 6ffentlichrechtlicher Vertrage als pro-
blematisch erkannt wird. Nicht so sehr die Vereinbarkeit
des im Einzelfall geschlossenen Vertrages mit dem objek-
tiven Recht (d.h. die Durchbrechung des Grundsatzes vom
Erfordernis des Rechtssatzes) ist dem englischen Richter als
Problem erschienen; fragwiirdig war fir ihn vor allem die
sich aus dem Vertrag ergebende Bindung des Staates und
der innerstaatlichen Koérperschaften. Das wohl bekannteste
Prijudiz der englischen Gerichte bildet der IFall des schwe-
dischen Schiffes «Amphitrite»®?, das im Jahre 1918 mit der
ausdriicklichen Zusicherung, es werde den englischen Be-
stimmungshafen unbehelligt wieder verlassen konnen, nach
England fuhr, dort dann aber wegen Handels mit dem
Feind festgehalten wurde; das Schadenersatzbegehren des
schwedischen Reeders wurde abgewiesen. Es sei nicht mog-
lich — so erklédrten die Gerichte —, daf3 die Regierung in einer
Sache, in der es um das Wohl der Nation gehe, sich durch
Vertrag oder einseitige Zusicherung in ihrer Handlungsfrei-
heit beschrianke («fetter its future executive action»). In
Verallgemeinerung dieses Grundsatzes wurde ausgespro-
chen, dal} sich keine Behorde, der freies Ermessen zukomme,
durch 6ffentlichrechtliche Abmachung fiir die Zukunft zu
binden vermdge («a discretionary power may not be
hampered by contract»89).

15. Diese These, die namentlich fiir das Anstellungsver-
héltnis der 6ffentlichen Bediensteten schwerwiegende Kon-
sequenzen haben mufite — eine feste Anstellung auf eine
bestimmte Zeit wurde vielfach als fiir den Staat nicht bin-
dend betrachtet —, konnte freilich in dieser Unbedingtheit
nicht aufrecht erhalten werden. Rechtsprechung und Lehre
wurden in der Frage der Verbindlichkeit offentlichrecht-
licher Vertréige schlieBlich zu einer differenzierenden Lo-
sung gefiihrt. Von der Gegeniiberstellung der auf dem Spiele

59 Keir/Lawson, S. 221/22.
& Mitchell, S. 57.
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stehenden Interessen — dem staatlichen Interesse an freier
und wirksamer Gestaltung der Verhéltnisse auf der einen
und dem privaten Interesse an der Erhaltung friither ge-
gebener Zusicherungen auf der anderen Seite — wird es ab-
hingig gemacht, ob eine Abmachung gerichtlichen Schutz
erhélt. In einer Frage freilich blieb die Praxis kompromil3-
los. Verpflichtungen zu Geldleistungen kann keine Be-
horde eingehen, wenn nicht direkt oder indirekt die Zustim-
mung des Parlamentes vorliegt®. Darin kommt der fiir das
englische Staatsrecht charakteristische Gedanke der um-
fassenden parlamentarischen Finanzhoheit zum Ausdruck.

B. Die Vereinigten Staaten 52

16. Rechtsprechung und Rechtslehre der Vereinigten
Staaten erscheinen in der grundsitzlichen Problemstellung
derjenigen Englands nicht undhnlich. Die positivrechtliche
Besonderheit indessen, die die Praxis aus der Diskussion
um allgemeine Prinzipien heraushob und ihr eine greifbare
Grundlage gab, liegt in der bedeutsamen «Contract Clause»
der amerikanischen Verfassung. Die gleiche Verfassungs-
vorschrift ¢, welche das Verbot der «Bill of Attainder» und
des «ex post facto Law» enthilt, verbietet den Linzelstaaten
den Erlal3 von «LLaw impairing the Obligation of Contracts».
Primér auf privatrechtliche Vereinbarungen zugeschnitten
und insofern der in den Verfassungen der schweizerischen
Kantone enthaltenen Garantie des Privateigentums nicht
unéhnlich 4, ist die Contract Clause von der Rechtsprechung
indessen auch auf o6ffentlichrechtliche Verhéltnisse ausge-
dehnt worden. Ihr Anwendungsbereich wurde dabei iiber

61 Mitchell, S. 68.

62 Literatur: Mitchell, S. 81-163; The Constitution of the
United States of America, herausg. vom Sekretariat des Kongresses,
1953, S. 329-362.

63 Art. 1 sect. 10 der Unionsverfassung von 1787.

61 Vgl. den «Federalist» Nr. 44 (S. 228 der Ausgabe Blackwell,
Oxford 1948), wo von einem «constitutional bulwark in favour of
private right» die Rede ist.
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den Kreis jener Rechte hinaus erweitert, die nach schwei-
zerischer Auffassung als «wohlerworbene Rechte» dem
Schutz der Eigentumsgarantie unterstehen. Auch darauf
wurde — gleich wie in England — nicht entscheidend abge-
stellt, ob sich die Beteiligten wie in einem eigentlichen Ver-
trag als gleichgeordnete Partner gegeniibertreten oder ob
es sich — im Sinne unserer Terminologie — um eine «ein-
seitige» Rechtverleihung durch den Staat handelt. So hat
z.B. die amerikanische Praxis individuelle Steuervergiin-
stigungs-Versprechen als grundsitzlich giiltig und durch-
setzbar bezeichnet.

17. Anderseits freilich sah sich die amerikanische Praxis
vor die Notwendigkeit gestellt, zugleich auch die Grenzen
der Malgeblichkeit offentlichrechtlicher Vereinbarungen
aufzuzeigen. Sie hat diese Schranken sehr bestimmt betont.
Der Umstand, da3 der verpflichtende Charakter ¢ffentlich-
rechtlicher Vereinbarungen durch ausdriickliche Verfas-
sungsnorm garantiert erscheint, fithrte dazu, da3 die Praxis
in der Frage der Malgeblichkeit individueller Zusicherungen
und Vereinbarungen stirker als diejenige Englands nach
einem betonten Entweder-Oder tendierte und sich einer
nuancierten Interessenabwigung im Einzelfall weniger zu-
gianglich zeigte. So wurde ein Zuriickkommen auf abge-
gebene Zusicherungen — vom kaum problematischen Fall
abgesehen, dal} ein Zuriickkommen von Anfang an vorbe-
halten war — stets dann als zuléssig erklirt, wenn die ver-
tragliche Bindung entscheidende staatliche Hoheitsrechte
beriihrt. In diesem Sinn geht die «Police Power» allen ge-
troffenen Abmachungen vor; dabei ist es charakteristisch,
dalBl dieser Begriff eine gegeniiber dem kontinentalen Poli-
zeibegriff weite® Deutung erfdhrt. Von grundsitzlichem
Interesse erscheint sodann auch die Einengung der Contract
Clause im Verhéltnis des Staates zu seinen Selbstverwal-
tungskorpern. Das staatliche Aufsichtsrecht iiber die Ge-

65 So gehort zur Police Power nach einer stereotypen Formel
alles, was sich auf «health, safety, good order, comfort or general
welfare of the community» bezieht.
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meinden geht der vertraglichen Bindung vor; der Staat ist
in der Lage, sein Aufsichtsrecht ohne Riicksicht auf die von
den lokalen Korperschaften mit Dritten getroffenen Ab-
machungen zur Geltung zu bringen.

§ 2
Das schweizerische Recht

I. Die schweizerische Rechtslehre

18. Die schweizerische Verwaltungsrechtslehre hat nicht
nur keine selbstdndige Konzeption des 6ffentlichrechtlichen
Vertrags herauszubilden vermocht. Sie hat auch im Rahmen
der sie vor allem bestimmenden deutschen Lehre nicht ein-
heitlich Stellung genommen. Lediglich im Verhiltnis zwi-
schen koordinierten verwaltungsrechtlichen Korperschaften
und Anstalten, namentlich zwischen Gemeinden, gehort
der Vertrag — was angesichts des Formenreichtums der
kommunalen Gliederung und des vielfdltigen engen Zu-
sammenwirkens der Gemeinden weiter nicht erstaunlich
ist — zu den selbstverstindlichen tiberkommenen Institu-
tionen. Problematischer erschien hingegen das rechtsge-
schiftliche Handeln von Biirger und Gemeinwesen. Im
allgemeinen hat sich die Lehre zwar — der Linie Fleiners
folgend — zu einem in den theoretischen Pramissen zwar un-
scharfen, dem praktischen Ergebnis nach aber einiger-
mallen einleuchtenden «sowchl als auch» bekannt. Die
Moglichkeit, im Verhéltnis zwischen dem Gemeinwesen und
dem Einzelnen verwaltungsrechtliche Abmachungen zu
treffen, wurde «im allgemeinen verneint, aber ausnahms-
weise und in besonderen Féllen bejaht»®¢. Auf diesen Boden
stellen sich die meisten der in der Schweiz erschienenen
Monographien, so vor allem die eine zwar sehr sorgfiltige
und klare, im Grundsitzlichen indessen unkritische Syn-

66 Ruck, E., Schweizerisches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 1951,
Bd. I, S. 123.
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these der bestehenden Lehrmeinungen anstrebende Arbeit
von Jedlicka. Gegeniiber dieser vermittelnden, am Hand-
greiflich-Praktischen orientierten Losung sind freilich unter
zwel gegensitzlichen Gesichtspunkten theoretische Be-
denken gedullert worden; ja es zeigte sich die Tendenz,
diese vermittelnde Zwischenposition extremeren und aus-
schlieBlicheren Konzeptionen zu opfern.

19. Die eine Richtung war vor allem durch die methoden-
kritischen Untersuchungen von Walther Burckhardt
bestimmt. Es wurde trotz aller praktischen Vorziige der
Vertragsform als ein innerlich unlésbarer Widerspruch be-
zeichnet, «wenn der Staat, der das sachlich Richtige ver-
wirklichen soll, dariiber mit Privatpersonen frei, d.h. will-
kiirlich, paktiert, wenn das offentliche Interesse sich mit
dem privaten ,vertragen’ muf}, um sich durchzusetzen»®’.
Dem Konzept des Vertrages wurde im Bereich offentlich-
rechtlicher Gestaltung die grundsitzliche Berechtigung ab-
gesprochen; wo sich die Praxis dennoch seiner bedient,
«steht sie... mit dem offentlichen Recht in unléslichem
Widerspruch»®8. In der gleichen Richtung wies — wenn auch
weniger unbedingt — die die Lehre von Ernst Blumen-
stein kennzeichnende Konzeption des formalen Legalitéits-
prinzips und der Autonomie der o6ffentlichrechtlichen Be-
griffe; die Wirkungen des Steuervertrages z. B. wurden aus-
schliellich auf «die getroffene Verfiigung der zustindigen
Verwaltungsbehorde» bezogen ®°.

20. Einen scharfsinnigen Kritiker fand sodann die herr-
schende Lehre in der Arbeit von Baechi™. Ihr Verdienst
liegt vor allem darin, aufgezeigt zu haben, da@} die fiir die
deutsche Lehre bezeichnende Zuriickdringung der Ver-

67 Burckhardt, W., Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
2. Aufl.,, 1944, S. 67; ebenso Vertrag S. 70. Ahnlich auch Giaco-
metti, Grenzziehung, S. 17.

6 Burckhardt, W., Vertrag S. 70.

6 Blumenstein, E., System des Steuerrechtes, 2. Aufl., 1951,
S. 222; vgl. auch E. Blumenstein in MBV 1930, S. 49 {f.

0 Baechi, S. 88.
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tragsform zu Gunsten der Rechtsform des zustimmungs-
bediirftigen Verwaltungsaktes (Verwaltungsakt auf Unter-
werfung; zweiseitiger Verwaltungsakt) im Rahmen einer
von allen konventionellen Anschauungsrelikten gesduber-
ten Begriffsbildung kaum aufrechterhalten werden kann.
Sobald eine Anordnung an die Zustimmung eines Privaten
gebunden ist, wird diese — wie Baechi betont — zu einer
Gegebenheit, die fiir die Entstehung des Rechtsverhéltnisses
nicht anders konstitutiv wirkt als der behordliche Willens-
akt auf der Gegenseite. «Nur eine naturrechtliche oder
polizeistaatliche Anschauung kann zu anderen Ergebnissen
gelangen». Dieser Gedanke, der von spéteren schweizeri-
schen Autoren aufgenommen und weiterverfolgt wurde™,
war geeignet, der Institution des 6ffentlichrechtlichen Ver-
trages wiederum einen gesicherteren Anwendungsbereich
zu geben.

21. Wenn sich indessen im schweizerischen Schrifttum
neuerdings wieder ein vermehrtes Interesse fiir eine Aus-
einandersetzung mit der «an sich systemwidrigen Rechts-
erscheinung»”® des verwaltungsrechtlichen Vertrages gel-
tend macht, so liegt der Grund wohl weniger darin, daf3 die
Last der alten und vielfach ungelésten Probleme in ver-
mehrtem Male als driickend empfunden wird. Der un-
mittelbare Anstol geht vielmehr von der Rechtsentwick-
lung aus. Dall Behorde und Private auch 6ffentlichrecht-
liche Beziehungen rechtsgeschiftlich gestalten, wird in der
Praxis zu einer immer verbreiteteren Erscheinung. Auch
der Gesetzgeber hat im modernen Wirtschaftsrecht Insti-
tutionen entwickelt, die versteckt oder offen am Modell des
verwaltungsrechtlichen Vertrages orientiert sind. So ergeht
an den Theoretiker die Aufforderung, sein gedankliches
Riistzeug der Wirklichkeit anzupassen 7.

1 So namentlich Heusser (S. 89), Truninger (S. 73) und die
neueste Arbeit von Oeschger.

2 Gygi, F., Verwaltungsrecht und Privatrecht, 1956, S. 7.

? Gygi, a.a.0.
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I1. Die Rechtsprechung

22. Man diirfte mit der Annahme nicht fehl gehen, da}
eine relativ reiche Verwendung des Vertrages zur Errei-
chung offentlicher Zwecke alter schweizerischer Rechts-
tiberlieferung entspricht?4. Namentlich das Gemeinderecht
ist stark wvon iiberkommenen genossenschaftsrechtlichen
Institutionen erfiillt. Bezeichnend fiir sie bleibt ein enges
Ineinandergreifen privatrechtlicher und éffentlichrecht-
licher Gestaltung. Wenn freilich trotz dieser Rechtsiiber-
lieferung die Rechtsform des 6ffentlichrechtlichen Vertrages
von der Praxis nicht bestimmter herausgearbeitet wurde,
so erkliart sich dies wesentlich aus der fiir die schweize-
rischen Kantone charakteristischen Ordnung des Rechts-
schutzes. Die Regeneration hatte dem Zivilrichter in wei-
tem Mafle Funktionen der Verwaltungsjustiz iibertragen.
Namentlich Streitigkeiten iiber Bestand und Umfang «er-
worbener Rechte» wurden als Reservat der ordentlichen
Gerichte betrachtet?. Da es dabei nicht darauf ankam, ob
die durch rechtsgeschiftliche Gestaltung begriindeten
Rechte sich im Einzelfall auf Privatrecht oder 6ffentliches
Recht stiitzen, bestand fiir den Richter zumeist keine Not-
wendigkeit, zu dieser Abgrenzungsfrage iiberhaupt Stellung
zu nehmen. Wie in Frankreich vor allem die scharfe Tren-
nung zwischen den Kompetenzen der Verwaltungsbehorden
und der Zivilgerichte (vgl. oben Ziff. 5) den Anlal} schuf,
den contrat administratif als selbstindige Institution zu
entwickeln, verhinderte umgekehrt in der Schweiz die
namentlich frither recht weitgehende Einschaltung der
Zivilgerichte in die Administrativjustiz eine klare Erfassung
von Wesen und Tragweite des offentlichrechtlichen Ver-

4 Vgl. Buddeberg, S. 155: « Wird der Staat von dem biirger-
lichen Genossenschaftsgeist getragen ..., dann ist damit zugleich
die Anerkennung des 6éffentlichrechtlichen Vertrages ... gegebeny.

 Imboden, M., Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwal-
tungsrechtsprechung in den Kantonen und im Bund, ZSR 1947,
8. 17 a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 3a
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trages. Immerhin 146t sich bei einer niheren Betrachtung
des schweizerischen Kommunalrechtes das Hineinragen alt-
tiberlieferter Formen offentlichrechtlichen Kontrahierens
unschwer feststellen 76.

23. Die Rechtsprechung des schweizerischen Bundes-
gerichtes steht namentlich seit der Jahrhundertwende unter
dem deutlichen, ja in einzelnen Phasen dominierenden Ein-
flu3 der deutschen Lehre. Die starke Betonung des Grund-
satzes, die Verwaltung sei allein am objektiven Recht
orientiert, fithrte wohl zu grundséitzlichen Vorbehalten ge-
geniiber der Vertragsform?. Immerhin stand die Verwen-
dung des offentlichrechtlichen Vertrages zur Gestaltung
der Beziehungen zwischen koordinierten Verwaltungsein-
heiten 78, namentlich zwischen Gemeinden ??, diskussionslos
fest. Das namliche gilt fiir die klassischen Beispiele der ent-
eignungsrechtlichen Vereinbarungen® und einzelner Ver-
triage aus dem Bereich der offentlichrechtlichen Versiche-
rung ¥. Die Rechtsprechung ist freilich dabei nicht stehen-
geblieben. Die Neigung, den Anwendungsbereich des ver-
waltungsrechtlichen Vertrages zu erweitern, hat sich vor
allem in neuester Zeit verdeutlicht und verstéarkt. Folgende

76 Ti Mass Nr. 312 und 377 (Verhiltnis zwischen Gemeinde und
Gemeindefunktionir) sowie Nr. 388 (Vertrag zwischen Gemeinde
und einem sich niederlassenden Privatarzt).

"7 BGer 41 1T 314/15, 49 1 160 ff.; vgl. auch VerwZBl 1917, S.
56, wo der auch in der amerikanischen Rechtsprechung bedeutsame
Grundsatz ausgesprochen wird, dal Abmachungen zwischen einer
Gemeinde und einem Privaten die Aufsichtsbehdrde nicht in der Er-
fullung ihrer Aufsichtspflichten zu binden vermdogen.

® BGer 66 I 304/05 (Freiziigigkeit zwischen Versicherungs-
kassen); BGer 71 1I 238 (Vertrag zwischen den einen Gemein-
schaftsbahnhof beniitzenden Bahngesellschaften); SGVP 3 Nr. 401
(Vertrag zwischen SBB und Gemeinde).

79 BGer 58 1I 447, 63 II 36ff., vgl. ferner MBV 1948, Nr. 196.

80 BGer 52 1 37/38; vgl. die Ausdehnung auf Vereinbarungen
iiber Riickiibertragung (BGer 77 11 81) und Anliegerbeitriage (Re-
vue 1956, S. 167).

81 BGer 73 I 174.
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Etappen erscheinen in der Entwicklung der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung vor allem bedeutsam:

a) Bemerkenswert ist die bereits vor drei Jahrzehnten
erfolgte konstruktive Herausbildung der Institution des
offentlichrechtlichen Hinterlegungsvertrages®.
Auch im Verhiltnis zwischen einer 6ffentlichen Anstalt und
deren Beniitzern wurde fiir den verwaltungsrechtlichen Ver-
trag Raum gelassen 82,

b) Unter dem EinfluB der deutschen I.ehre wurden
zwar Konzession und Beamtenernennung als zu-
stimmungsbediirftige einseitige Hoheitsakte ( Verwaltungs-
akte auf Unterwerfung) gedeutetst. Die Vorstellung, dal3
sich vertragliche Elemente mit diesen staatlichen Anord-
nungen verbinden, kam indessen verschiedentlich — und
neuerdings vermehrt — zum Ausdruck?®. Der rechtsge-
schiftliche Charakter einzelner Konzessions-Klauseln hat
in einem Entscheid von 1954 offene Anerkennung gefun-
chen 28,

c¢) Vereinzelt und neuerdings vermehrt ist auch eine An-
lehnung an die franzésische Lehre des contrat adminis-
tratif feststellbar®’. Eine direkte Auseinandersetzung mit
ihr mangelt allerdings bis heute.

82 BGer 55 Il 112/13; im Gegensatz dazu war in BGer 42 II
613/15 eine derartige Institution noch grundsitzlich verneint und
in BGer 47 II 150/51 ins Privatrecht verwiesen worden.

8 BGer 71 II 238; hiezu auch AGVE 1953, S. 255 (Kostengut-
sprache einer Gemeinde gegeniiber einem 6ffentlichen Spital).

84 BGer 47 1 226, 43 11 448/49.

85 Vgl. z.B. BGer 53 II 412 (Annahme vertraglicher Beziehun-
gen zwischen einer Offentlichrechtlichen Anstalt und deren Or-
ganen).

88 BGer 80 I 245/47; in gleicher Richtung weist bereits BGer
41 1T 310.

87 So, wenn in BGer 67 I 301 die Notwendigkeit einer Anpas-
sung an die sich #dndernden 6ffentlichen Interessen betont wird;
gleich ist es zu verstehen, wenn das Bundesgericht die Verpflich-
tung der an einem gemeinsamen Bauwerk beteiligten Verwaltungs-
einheiten auch auf die Ubernahme nicht vorausgesehener Leistun-
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d) Weittragende IFolgen scheinen indessen vor allem
einem Entscheid von 1952 zuzukommen. In ihm wurde
vom Bundesgericht der allgemeine Grundsatz geprigt, dal3
das Gemeinwesen, «wenn das Gesetz dies ausdriicklich oder
auch nur stillschweigend zulaf3t, selbst im Bereiche seiner
Zwangsgewalt die Befugnis» habe, «mit Riicksicht auf die
gegebenen Verhéltnisse von einer einseitigen Regelung ab-
zusehen und statt dessen den Weg des Vertrages zu be-
schreiten»®. In einem spéteren Entscheid ist diese Auf-
fassung bestétigt worden ®°,

ITI. Die Gesetzgebung

24. In der iiberkommenen schweizerischen Gesetzgebung
wird das Institut des offentlichrechtlichen Vertrages vor
allem zur Regelung interkommunaler Rechtsbeziehungen
verwendet?; auch im Verhiltnis zwischen anderen unter
sich gleichgeordneten Verwaltungseinheiten wird vielfach
die Moglichkeit rechtsgeschéftlichen Handelns vorgesehen.
IFiir die Regelung der Beziehungen des Einzelnen zum
Staat darf sodann die Vertragsform im Enteignungsrecht,
im Sozialversicherungsrecht, im Recht der o6ffentlichen
Sachen und im Steuerrecht als gesichert gelten®. Aber auch
das offentliche Dienstverhiltnis ist mitunter in einzelnen
Teilen schon durch das Gesetz auf eine vertragliche Basis
gestellt 92, Zwischen Privaten konnen offentlichrechtliche
Vereinbarungen vor allem abgeschlossen werden, soweit

gen ausdehnt (VerwZBI 1949, S. 563 {f., Urteil vom 2. 6. 1949 im
sog. Seedammstreit); vgl. auch BGer 81 I 260, wo eine offene An-
lehnung an das Konzept des service public erfolgt. Auch die neuer-
dings erfolgte dualistische Deutung der Konzession (BGer 80 I
246) durfte von franzosischen Rechtsvorstellungen nicht unbeein-
flufit sein (vgl. die auffallende Parallele bei Mourés 127/29).

88 BGer 78 11 27/28.

8 BGer 81 1 393.

90 Vgl. unten Ziff. 147/48.

9 Vgl. unten Ziff. 136 ff., 167, 185/86, 195.
92 Vgl. unten Ziff. 128-134.
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die kontrahierenden Biirger Inhaber staatlicher Konzessio-
nen sind %3,

25. Uber diese klassischen Fille verwaltungsrechtlicher
Kontrakte hinaus hat vor allem die neuere eidgenossische
Wirtschaftsgesetzgebung den Vertrigen oder doch vertrags-
dahnlichen Gebilden einen weiteren Spielraum gegeben. Die
bedeutsamsten Anwendungsfille liegen im Pflichtlager-
vertrag und (nach der hier vertretenen Auffassung) in der
Exportrisikogarantie . Aber auch mit der Entrichtung von
Subventionen werden mehr und mehr Abmachungen ver-
bunden, die den Rahmen bloBer Subventionsbedingungen
sprengen und selbstindigen Charakter erhalten?®. Schliel3-
lich hat sich die Praxis nicht selten ohne jede gesetzliche
Grundlage zur Erreichung eines bestimmten offentlichen
Zweckes der Vertragsform bedient?®. Dabei war man sich
gelegentlich — so wenn man einen Vertrag als «Gentlemen’s
Agreement» bezeichnete — der rechtlichen Unvollkommen-
heit der eingegangenen Bindung durchaus bewuf3t 7.

98 Vgl. unten Ziff. 167 lit. b

9 Vgl. unten Ziff. 168-177, 194.

% Vgl. unten Ziff. 149 ff.

96 Hieriiber unten Ziff. 177.

%7 So die von der Nationalbank mit den anderen Banken abge-
schlossenen wihrungspolitisch motivierten Vereinbarungen, vgl.
Ackermann, Handbuch der Schweiz. Volkswirtschaft, 2. Aufl.,
Bd. I, S. 544.
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2. ABSCHNITT

Allgemeine Grundfragen

§ 3
Begriff und Merkmale des verwaltungsrechtlichen
Vertrages

I. Die drei Kennzeichen des verwaltungsrechtlichen
Vertrages

Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist als Rechtsinstitut
durch drei Elemente gekennzeichnet:

A. Der Verlrag als Rechtsgeschdift

26. Der Vertrag entspringt subjektiver Parteiwillkiir. Er
gelangt nicht zur Wirksamkeit, weil das objektive Recht
ein bestimmtes Verhalten fordert; sein Bestand griindet
sich darauf, da} die Beteiligten ein bestimmtes Verhalten
gemeinsam gewollt haben. Die Maligeblichkeit des Ver-
trages ergibt sich somit nicht aus seiner inhaltlichen «Rich-
tigkeit», sondern aus dem «auf Rechtswirkungen gerichteten
Willen»®®, Jeder Vertrag steht unter dem Leitsatz «stat pro
ratione voluntas»®. Die Ausrichtung auf den sub-
jektiven Parteiwillen ist das charakteristische
Merkmal, das den Vertrag von der Verfiigung
unterscheidet. Die Erkenntnis dieser fundamentalen
Gegebenheit ist freilich dadurch erschwert, da} die Ver-
fligung vielfach als «einseitiger Hoheitsakt» oder gar als
«einseitiges Rechtsgeschiift»100 gekennzeichnet wird. Nicht
ihre «Einseitigkeit» unterscheidet indessen die Verfiigung
vom verwaltungsrechtlichen Vertrag, sondern ihre nicht-
rechtsgeschiftliche Natur. Als gesetzesbezogener Akt

%8 Regelsberger, Pandekten, 1893, S. 489.

% Der «Wille» triagt das Rechtsgeschidft und nur in einem
iibertragenen Sinn auch Gesetz und Verfiigung.

10 Kormann, S. 29.
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ist die Verfiigung weder «einseitig» noch «zweiseitig»: sie ist
die konkrete Verwirklichung des objektiven Rechtes!0,
Eine einseitige rechtsgeschéftliche Erklirung des Staates —
die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung z.B.102 —
steht dem Vertrag néher als der Verfiigung. Dieser Zusam-
menhang wird im Sprachgebrauch des angelsidchsischen
Rechtes klarer zum Ausdruck gebracht; in der Abgrenzung
gegeniiber dem Hoheitsakt wird der Begriff des «contract»
auch auf einseitige rechtsgeschiftliche Erklirungen 6ffent-
lichrechtlicher Koérperschaften angewendet. So lag im klas-
sischen Fall der «Amphitrite» keine dem Modell des Ver-
trages entsprechende zweiseitige Abrede vor13,

27. Entsprechend seiner rechtsgeschéftlichen Natur geht
mit jedem Vertrag ein Rechtsverhéltnis, d.h. eine
«rechtlich bestimmte Beziehung zwischen Personen», ein
Komplex gegenseitiger Rechte und Pflichten zusammen.
Die durch Gesetze begriindeten und durch Verfiigung kon-
kretisierten Pflichten und Rechte des einzelnen Biirgers
entsprechen nicht oder nur in einem iibertragenen (und
daher miBlverstindlichen) Sinne einem «Rechtsverhiltnis»;
es sind keine «Pflichten jemand gegeniiber» oder «im Ver-
hiltnis zu jemand», sondern «Pflichten im Verhéltnis zum
Gesetz»195. Aus diesem Grunde ist auch eine Konstruktion
des Staates als Rechtsperson im Hinblick auf sein inter-
nes hoheitliches Handeln (anders fiir das Tatigwerden im
Rahmen der Privatautonomie und des Vdlkerrechtes)
methodisch verfehlt.

B. Die Zweiseitigkeit des Rechisgeschdftes

28. Es wiirde vieles dafiir sprechen, das Augenmerk
nicht so sehr auf den o6ffentlichrechtlichen Vertrag als

101 Apelt, 5. 70 1f., 95 ff.

102 VEB 13, Nr. 16.

103 Dem Schiff wurde auf Anfrage hin vom englischen Staat eine
freie Riickkehr einseitig zugesichert; vgl. hiezu oben Ziff. 14.

104 Regelsberger, S, 73.

15 Burckhardt, Organisation, S. 82.
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auf das offentlichrechtliche Rechtsgeschdft zu richten.
Haélt man sich indessen an den Begriff des Vertrages, so ist
damit eine Einschrinkung verbunden. Es scheiden — auf
alle Falle nach der auf dem européischen Kontinent vor-
herrschenden Auffassung!® — jene Rechtsgeschifte aus, die
einseitigen Charakter haben. Der Vertrag als «geaullerte
Willenseinigung von zwel oder mehr Personen zur Hervor-
bringung einer rechtlichen Wirkung unter ihnen»'%? hat
zwelseitigen Charakter. Zu seiner Entstehung ist eine
Willensiibereinstimmung erforderlich19,

C. Der Ausschluf3 des Privalrechies

29. Als «offentlichrechtlich» ist eine vertragliche Abrede
zu qualifizieren, soweit das durch sie begriindete Rechts-
verhéltnis dem offentlichen Recht angehort!0d. Ob das zu-
trifft, 146t sich nur nach dem auf das Rechtsverhiltnis an-
wendbaren Recht entscheiden. Ein Vertrag hat somit
offentlichrechtlichen Charakter, soweit sich seine Ent-
stehung und seine Rechtswirkungen nach o6ffentlichem
Recht bestimmen. Da im geschriebenen Verwaltungsrecht
Normen tiber Kontrakte aller Regel nach fehlen, 146t sich
die Zuordnung eines Vertrages praktisch zumeist nurnega-
tiv vornehmen: sein offentlichrechtlicher Charakter ist
m.a. W. daraus herzuleiten, dall er nicht durch das Zivil-
recht bestimmt wird, daB3 er — im Sinne der franzdsischen
Lehre — den Rahmen des Privatrechtes sprengt. So wird
denn auch in den weiteren Untersuchungen so vorzugehen
sein, dall zunichst Umfang und Grenzen der Privat-

106 Vgl. den oben in Ziff. 26 hinsichtlich des angelsichsischen
Rechtes gemachten Vorbehalt.

107 Regelsberger, S. 543.

108 Vgl], fiir das Privatrecht: Puchta, Pandekten, 10. Aufl.,
1866, S. 395; Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandekten-
rechtes, 9. Aufl., 1906, S. 243 ff. Fiir den o6ffentlichrechtlichen Ver-
trag: Baechi, S. 64 und die dortigen Verweise; Jedlicka, S. 23.

109 Apelt, S. 25; Kellerhals, S. 18; Layer, S. 19; Oesch-
ger, S. 53.
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autonomie des Staates und seiner offentlichrechtlichen
Korperschaften (d.h. deren Befugnis zu rechtsgeschaft-
lichem Handeln in den Formen des Privatrechtes) abzu-
stecken sind. Daraus wird sich ergeben, welche Vertrige als
aullerhalb der Privatautonomie stehend dem o6ffentlichen
Recht zugeordnet werden miissen.

I1. Unwesentliche Kriterien

30. Die Theorie des verwaltungsrechtlichen Vertrages
ist wesentlich damit belastet, daf} zur Kennzeichnung dieser
Institution zahlreiche in Wirklichkeit nur zuféllige oder
gar wesensfremde Kriterien verwendet werden. Eine nega-
tive Selektion unter den vorgeschlagenen Kennzeichen ist
daher ebenso notwendig wie eine Erwiéhnung der positiv
verwendbaren Merkmale. Folgende Llemente vor allem
sind zu Unrecht zur Charakterisierung des verwaltungs-
rechtlichen Vertrages herangezogen worden.

A. Die Gleichwertigkeit der Parleien

31. Die immer wieder geduBerte Auffassung, wonach der
publizistische Vertrag die « Gleichheit», die « Gleichberechti-
gung», die «Gleichwertigkeit» oder die « Gleichordnung» der
Parteien voraussetze!!?, ist ein Schulbeispiel einer metho-
disch unrichtigen Vermengung zweier verschiedenartiger
Vorstellungsinhalte. Bei einer kritischen Betrachtung lost
sich diese These in zwei verschiedene Aussagen auf, wovon
die eine zwar allgemeingiiltig, aber selbstversténdlich, die
andere zwar nicht selbstverstiandlich, aber dafiir auch nicht
allgemeingiiltig ist:

32. Bezieht man die Gleichwertigkeitsthese auf den
Wert der abgegebenen Willenserkldrungen, wird
also gefordert, den beiden fiir den Vertrag konstitutiven
rechtsgeschiftlichen Parteierkldrungen habe gleiches Ge-

10 Vgl, Kormann, S. 30; Apelt, S. 57; Oeschger, S. 60 ff.;
Péquignot, S. 186; Jedlicka, S. 23; Buddeberg, S. 104/119.
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wicht zuzukommen!!, so wird damit nur eine definitorische
Wahrheit festgehalten. Ist ndmlich der Kontrakt defini-
tionsgemil} das durch Willensiibereinstimmung begriin-
dete Rechtsverhiltnis, dann 148t es diese Umschreibung
nicht zu, einer der beiden Willensduf3erungen einen héheren
Wert beizulegen als der anderen. Eine neue Erkenntnis
wird somit durch diese Aussage nicht vermittelt; sie wan-
delt nur eine in der Umschreibung des Vertragsbegriffes
liegende Pramisse ab.

33. Die Gleichwertigkeitsthese 146t sich aber auch auf
die allgemeine Rechtsstellung der Beteiligten -
nicht auf ihr Verhiltnis im konkret abgeschlossenen Vertrag
— beziehen. Sie verlangt in diesem Fall, daB sich die Partner
auch aufBlerhalb ihrer besonderen Rechtsbezie-
hung gleichwertig gegeniiberstehen. Konsequent zu Ende
gedacht mul3 diese Betrachtung dazu fiihren, die Moglich-
keit offentlichrechtlichen Kontrahierens zwischen Biirger
und Staat iiberhaupt zu verneinen (als Imperiumstriger
bleibt der eine der Beteiligten dem anderen stets iiberlegen).
Diese Konsequenz wurde denn auch von Walter Jellinek
in klarer Weise gezogen. Wenn er den Begriff des zwei-
seitigen Verwaltungsaktes prigte!? -- und damit fir Insti-
tutionen, die vielfach als offentlichrechtliche Vertrdge ge-
deutet wurden, ein neues Kleid suchte —, so liel er sich
letztlich von der Vorstellung leiten, dafl es fiir den Ver-
tragsbegriff nicht geniige, wenn ein Rechtserfolg von einer
Willensiibereinstimmung abhédngig sei, daf} vielmehr die
Kontrahenten auch in ihren allgemeinen rechtlichen Wir-
kungsmoglichkeiten irgendwie ebenbiirtig sein miissen. Mit
der Begriffshbildung des «zweiseitigen Verwaltungsaktes»
wird aber zugleich die Schwiche der eigenen Position ent-
hiillt. Es wird ein Zugestéindnis an eine letztlich rein sozio-
logische Vorstellung gemacht; es wird ein wesensfremdes

m Kellerhals, S. 16.

12 Vgl «Zweiseitiger Verwaltungsakt und Verwaltungsakt auf
Unterwerfung» (allgemeines Literaturverzeichnis); ferner Verwal-
tungsrecht, S. 240 ff.
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Element in die Betrachtung einbezogen. In den prakti-
schen Rechtswirkungen zwischen den Beteiligten
—und auf diese Wirkungen allein kommt es an!® — unter-
scheidet sich das durch «zweiseitigen» Verwaltungsakt be-
griindete Rechtsverhéltnis in nichts von der durch «Ver-
trag» begriindeten Beziehung!*. Die Umbenennung der
Erscheinungen erfolgt mit dem Seitenblick auf eine eigent-
lich sachfremde Gegebenheit. Fiir den Vertragsbegriff muf}
es — wie in der Schweiz vor allem Baechi und in Deutsch-
land Apelt nachgewiesen haben — geniigen, «wenn der ge-
setzliche Tatbestand aus zwei Willenserkldrungen besteht»;
damit ergibt sich zwangslaufig, dal} «<beide in gleicher Weise
wirken»!5, Entscheidend fiir den Vertragsbegriff ist somit
lediglich, «dal} die konkrete Rechtsbeziehung... nur durch
die Erklirung beider Parteien entsteht»®. Wie die Be-
teiligten aullerhalb des sie bindenden Rechtsverhiltnisses
zueinander stehen, bleibt unerheblich 17,

B. Die Beteiligung einer éffentlichrechtlichen Korperschaft

34. Die umstrittene Frage, ob an einem verwaltungs-
rechtlichen Vertrag notwendigerweise der Staat bzw. eine
selbstindige 6ffentlichrechtliche Korperschaft oder Anstalt

13 Vgl. unten, Ziff. 40.

114 Vgl. der die eigene Unsicherheit zeigende Hinweis bei Jelli-
nek (Zweiseitiger Verwaltungsakt, S. 97), wonach der staatliche
Wille «irgendwie» iiberwiege. Dall eine im Rahmen eines zwei-
seitigen Verwaltungsaktes getroffene staatliche Anordnung — im
Unterschied zu der bei einem VertragschluB3 abgegebenen rechts-
geschiftlichen Erkldrung — immerhin noch «die Vermutung der
Rechtsmifigkeit fiir sich habe» (S. 107), trifft nicht zu. Gegeniiber
den Mitbeteiligten wirkt diese Vermutung iiberhaupt nicht; sie
wirkt allenfalls in gewissen externen Beziehungen. Hier aber duflert
sich eine andere Gegebenheit als der Vertrag (vgl. hiezu unten,
Ziff. 40).

115 Baechi, S. 88 und die vorangehenden Darlegungen.

116 Heusser, S. 89; vgl. auch Truninger, S. 73.

17 Apelt, S. 57.
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mitbeteiligt sein muf3'® — eine Frage, deren Bejahung zur
Folge hitte, daB ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag zwischen
natiirlichen Personen oder juristischen Personen des Privat-
rechtes ausgeschlossen wire — kann negativ entschieden
werden. Eine innere Notwendigkeit, den verwaltungs-
rechtlichen Kontrakt nur im Verhiltnis zwischen o6ffent-
lichrechtlichen Einheiten oder zwischen einer offentlich-
rechtlichen Einheit und einem Privaten, nicht aber zwi-
schen mehreren Privaten zuzulassen, besteht nicht. Auch
die Praxis kennt 6ffentlichrechtliche Vertrige, die Rechts-
verhiltnisse zwischen Einzelpersonen oder juristischen
Personen des Privatrechtes ordnen?!!?.

C. Die Freiheit in der Gestallung des Vertragsinhaltes

35. In Theorie und Praxis klingt vielfach die Vorstellung
an, ein verwaltungsrechtlicher Vertrag setze notwendiger-
weise voraus, daBl die Parteien den Inhalt ihrer Be-
ziehungen in einem bestimmten Rahmen frei bestimmen
konnen!?®; nur aus einer «mitgestaltenden Beteiligung...
an der Inhaltsbestimmung»!?' eines Verhiltnisses soll sich
ein Offentlichrechtlicher Vertrag ergeben kdnnen. Diese An-
schauung bedarf der Prézisierung. An sich ist die Freiheit
ein Wesenselement des Vertrages; «le contrat, de sa nature,
respire la liberté»122, Die Freiheit dullert sich indessen nicht
notwendigerweise in der Bestimmung des Vertragsinhal-
tes; sie besteht grundséitzlich in vier Aspekten'?3, ndmlich
darin, da@

a) die Partelen frei entscheiden, ob sie ein Rechtsver-
héltnis begriinden wollen (AbschluBlfreiheit),

18 Vgl. die gegenteiligen Thesen bei Kellerhals (S. 8) einer-
seits und bei Seidel (S. 26) anderseits.

1% Vgl. unten, Ziff. 167 lit. b, 179.

120 Vgl. z. B. BGer 76 11 105.

1231 Ipsen, 8. 610.

122 Planiol-Ripert, Traité pratique de droit civil francais,.
Bd. VI, 2. Aufl,, 1952, S. 19.

122 Oftinger, Vertragsfreiheit, S. 316.
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b) der Gegenkontrahent frei bestimmt werden kann
(freie Wahl des Vertragspartners),

c) die Beteiligten den Inhalt ihrer gegenseitigen Be-
ziehungen frei festlegen (Gestaltungsfreiheit beziiglich des
Vertragsinhaltes),

d) der einmal begriindete Vertrag frei aufgehoben wer-
den kann (Freiheit der Vertragsaufhebung).

36. Ein Vertrag liegt vor, sobald irgend ein positiver
Rechtserfolg ins subjektive Belieben der Beteiligten ge-
stellt ist; lediglich die sich rein negativ entfaltende Mog-
lichkeit nachtriglicher freier Beseitigung einer Rechts-
wirkung vermag fiir sich allein eine Beziehung nicht zum
Vertrag werden zu lassen. Abschlullfreiheit verbunden mit
Freiheit in der Partnerwahl begriinden hingegen jedenfalls
jene minimale Autonomie, um ein Verhiltnis als Vertrag
konstruieren zu kénnen. Die Moglichkeit, den Vertrags-
inhalt frei zu gestalten, kann fehlen. Auch im Privatrecht
verhilt es sich nicht anders; so kann z.B. durch die zwin-
genden Vorschriften eines Gesamtarbeitsvertrages den Be-
teiligten die freie Ausgestaltung der arbeitsrechtlichen Be-
ziehungen verunmoglicht sein. Richtig bleibt lediglich, dal3
die freie Gestaltungsmdoglichkeit des Vertragsinhaltes ein
praktisch besonders brauchbares Indiz dafiir bildet, dal3
eine offentlichrechtliche Beziehung grundsitzlich als eine
vertragliche anzusprechen ist'?; je grofler der Umfang
der Einwirkung der Beteiligten, desto angemessener er-
scheint es, eine Erscheinung als Vertrag und nicht als Ver-
fligung zu deuten.

D. Fehlende Genehmigungsbediirftigkeit

37. Bedarf eine Parteiabrede mit 6ffentlichrechtlicher
Wirkung zu ihrer Verbindlichkeit der Genehmigung durch
eine an der Vereinbarung direkt nicht beteiligte Behorde,
so wird darin vielfach ein zwingendes Indiz gegen das
Vorliegen eines offentlichrechtlichen Vertrages gesehen.

124 Vgl, z, B. unten Ziff. 168.
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Die «schopferische Kraft» wird dem die Abrede sanktionie-
renden Verwaltungsakt beigelegt?>. Diese These bedeutet,
dall mit der Genehmigungshediirftigkeit eines «Vertrages»
notwendigerweise dessen «vertraglicher» Charakter ent-
falle. Auch diese Deduktion ist indessen keineswegs zwin-
gend, es wird auch hier zu differenzieren sein.

38. Denkbar ist, da3 die Genehmigung lediglich die Er-
klarung der am Rechtsgeschift primér beteiligten Behorde
bestitigt (bloBe Ratifikation des Parteiwillens).
So kann das Gesetz etwa vorsehen, dafl Enteignungsver-
trige zunichst durch das Bauamt einer Gemeinde abzu-
schliefen und sodann durch den Gemeinderat zu «ge-
nehmigen» seien. In diesem FFall kommt der « Genehmigung»
nur die Tragweite zu, dal der Staat bzw. die beteiligte
offentlichrechtliche Korperschaft eine provisorisch in
ithrem Namen getitigte Vereinbarung definitiv gegen
sich gelten ldft. Eine Genehmigung in diesem Sinne steht
mit dem Vertragscharakter nicht im Widerspruch; im
Gegenteil bestitigt sie diesen.

39. Die Genehmigung kann aber auch das Rechtsver-
héltnis als solches zum Gegenstand haben. Nicht der
Parteiwille wird ratifiziert; die durch Willensiibereinstim-
mung geschaffene rechtliche Beziehung wird gepriift und
sanktioniert. So verhilt es sich z.B., wenn Enteignungs-
vertridge der Genehmigung der Schitzungskommission un-
terliegen!?s. Einer derartigen Genehmigung kann eine zwei-
fache Tragweite zukommen:

a) Der Genehmigungsakt kann die Perfektionierung
des Vertrages bewirken. Die Genehmigung ist zwar Giil-
tigkeitserfordernis fiir die Wirksamkeit des Rechtsge-
schéftes; ist sie indessen einmal erteilt, so entfaltet die Ab-
rede unter den Beteiligten die gleichen Rechtswirkungen
wie ein nicht genehmigungsbediirftiger Vertrag.

125 Layer, S. 22,
126 Vgl. z.B. § 79 Abs. 1 des basellandschaftlichen Gesetzes tliber
die Enteignung vom 19. Juni 1950.
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b) Die Genehmigung kann aber auch den Vertrags-
charakter der inter partes erzielten Verstéindigung aus-
schlieBen und fiir eine rechtsgeschéidftliche Beziehung
keinen Raum mehr lassen. Rechte und Pflichten der Be-
teiligten ergeben sich ausschlieflich aus der behordlichen
Anordnung; ihr anfingliches « Ubereinkommen» hat recht-
lich nur die Tragweite eines gemeinsamen Antrages
an die Behorde.

Welche Annahme zutrifft, 146t sich nicht allgemein-
giiltig festlegen. Die Antwort mul} im Einzelfall mit Riick-
sicht auf die Angemessenheit der Rechtsfolge erteilt werden.
Je nachdem, ob eine vertragliche oder eine verliigungs-
méiBige Gestaltung der Sache besser entspricht, wird die
Genehmigung als «vertrags-perfektionierend» oder als «ver-
trags-ersetzend» zu deuten sein. Im Sinne eines generellen
Hinweises 140t sich lediglich sagen, daf3 auf eine blofle Ver-
tragsperfektionierung vor allem dann zu schlieen ist, wenn
der Umfang der behordlichen Uberpriiffung begrenzt
bleibt.

E. Die Abhdngigkeit externer Rechtswirkungen von der
internen Willensiibereinstimmunyg

40. Es ist ein vielfach gegen die vertragliche Natur der
Beamtenanstellung angefiihrtes Argument, dafl ein Mangel
in der Willensiibereinstimmung zwischen Staat und Be-
dienstetem die in der Zwischenzeit vom «Scheinbeamten»
getitigten Anordnungen nicht ungiiltig werden lasse. Dieser
Einwand trifft indessen die Sache nicht. Ist ein privater
Dienstvertrag rechtsunwirksam, so erfolgt daraus keines-
wegs, dafl die vom Angestellten auf Grund einer erteilten
Prokura eingegangenen Verpflichtungen den Arbeitgeber
nicht binden. Die extern wirksame Vollmacht ist nicht
an das intern wirksame Anstellungsverhiltnis gebunden.
Auch ein o6ffentlichrechtlicher Vertrag entfaltet Wirksam-
keit nur inter partes. Die ihm durch Gesetz oder besondere
behordliche Anordnung verliehenen «AuBenwirkungen»
haben ihren Rechtsgrund nicht unmittelbar in der getatig-
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ten Vereinbarung, sondern in anderen Gegebenheiten, im
Falle des Beamten z.B. in jenem Akt, durch den diesem
nach erfolgter Anstellung bestimmte Funktionen iibertragen
werden. Dem Vertrag ist somit eine andere Institution tiber-
lagert. Die rechtlichen Verhiltnisse innerhalb dieser iiber-
lagerten Institution bilden keine direkten Vertragsfolgen.

ITI. Der Begriff der Vereinbarung

41. Zu den kaum sehr gliicklichen Schopfungen der
dlteren deutschen Theorie, der von der neueren Lehre mit
Recht nur noch wenig Beachtung geschenkt wird, gehort
der Begriff der Vereinbarung!??”. Unter dieses Konzept
wurde z.B. die Griindung einer o6ffentlichrechtlichen Kor-
perschaft (etwa die Griindung eines Bundesstaates) oder
die Beschluf3fassung durch eine Kollegialbehorde gebracht.
Wesentlich fiir diese Vorginge bleibt dullerlich gewil3 der
Umstand, da eine faktische Willenseinigung zwischen
einer Mehrzahl von physischen oder juristischen Personen
herbeigefiihrt wird. Durch diese Willenseinigung werden
indessen keine rechtsgeschiftlichen Beziehungen begriin-
det; in ihr vollzieht sich lediglich das zum KrlaB3 eines
Hoheitsaktes erforderliche Zusammenwirken. Well sich aus
der faktischen Willensiibereinstimmung keine Rechte und
Pflichten zwischen den Beteiligten ergeben, kann mit
Recht gesagt werden, dafl diese Erscheinung «mit dem
Vertragsbegrifl nicht das geringste zu tun»!2® hat.

§ 4
Umfang und Grenzen der Privatautonomie
offentlichrechtlicher Korperschaflen

42. Fir den von der deutschen Verwaltungsrechtslehre
beeinfluBten Rechtskreis ist die starke Betonung der dua-
listischen Konzeption der staatlichen Rechtsbeziehungen

127 Hiezu Apelt, S. 59 ff.
13 Apelt, 5. 64.
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bezeichnend: das Gemeinwesen untersteht sowohl dem
offentlichen wie dem privaten Recht; es ist Trager hoheit-
licher und nicht hoheitlicher Verwaltung. Der Vertrag ist
das bedeutsamste Gestaltungsmittel der nicht hoheitlichen
Verwaltung. Um die Moglichkeiten eines Kontrahierens in
offentlichrechtlichen Formen klarzustellen, ist vor allem
eine Besinnung auf den Rahmen der Privatautonomie
offentlichrechtlicher Korperschaften unerldf3lich. Die herr-
schende Lehre hat wohl versucht, die Institutionen der
hoheitlichen und der nicht hoheitlichen Verwaltung juri-
stisch zu durchdringen und die privatrechtlichen von den
offentlichrechtlichen Beziehungen nach formalen Kriterien
zu scheiden; um eine funktionelle Einordnung und um eine
klare Begrenzung der Privatautonomie staatlicher Korper-
schaften hat sie sich indessen weniger gekiimmert!29, Die
zum Schlagwort gemachte «Flucht des Gemeinwesens in
die privatrechtliche Gestaltung» ist mit dadurch erméoglicht
worden, da3 im allgemeinen Rechtsbewultsein keine iiber-
zeugenden Grundséitze iiber die inhaltlichen Grenzen privat-
rechtlicher Gestaltung lebendig waren.

I. Die Sonderstellung der nicht-hoheitlichen
Verwaltung

A. Die Willensduflerung des Gemeinwesens als Verwaltungs-
akt im formellen Sinn

43. Auch nicht-hoheitliche Handlungen der Verwaltung,
so namentlich rechtsgeschiftliche Erklarungen &ffentlich-
rechtlicher Koérperschaften, bilden formal betrachtet, Ver-
waltungsakte. Das Zivilrecht hat keine Vorschriften dar-
iiber aufgestellt, welche Behorde eine offentlichrechtliche
Koérperschaft im Rahmen dér nicht-hoheitlichen Tétigkeit
zu verpflichten vermag und in welchem Verfahren die
mallgeblichen rechtsgeschéftlichen Erklirungen abzugeben
sind. Dariiber hat ausschliellich das Verwaltungsrecht be-

129 Vgl. Heusser, S. 72 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 4a
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stimmt13°. Ist somit auch das vertraglich begriindete
Rechtsverhédltnis mit dem Staat ein privatrechtliches,
so gehort doch die dieses Rechtsverhiltnis tragende
WillensduBlerung des Gemeinwesens dem offentli-
chen Recht an'®. So ist zwar die Giiltigkeit eines von einer
offentlichrechtlichen Korperschaft abgeschlossenen Kauf-
vertrages vom Richter zu beurteilen. Die Verpflich-
tungserkldrung des Gemeinwesens (wenn sie auch nicht
Gegenstand eines formlichen Verwaltungsjustizverfahrens
sein kann'3?) unterliegt indessen als Verwaltungsakt
im formellen Sinn unter Umstidnden einer Nachkontrolle
durch die Aufsichtsbeho6rde; wird sie von dieser kas-
siert, so ist in einer fiir den Richter verbindlichen Weise
dem Kaufvertrag die Grundlage entzogen?!33.

44. Im allgemeinen richten sich die dem Einzelnen zu-
stehenden administrativen Rechtsbehelfe nur gegen Ver-
fligungen, d.h. gegen hoheitliche Verwaltungsakte. Das
Recht des Biirgers, eine behordliche Anordnung anzufech-
ten, ist das Korrelat der offentlichrechtlichen Zwangs-
gewalt. Rechtsgeschiftliche Willenserklirungen des Ge-
meinwesens sind daher weder mit staatsrechtlichem Re-
kurs?* noch im Rahmen der kantonalen oder .eidgends-
sischen Verwaltungsrechtspflege weiterziehbar?3®, Hat in-
dessen eine Beschwerde ausnahmsweise zugleich den Cha-
rakter einer Aufsichtsbeschwerde — was namentlich fiir
den kantonalrechtlichen Rekurs in Gemeindesachen viel-
fach zutrifft —, so kann in ihrem Rahmen auch das rechts-

130 BGer 78 1 277.

131 Vgl. Imboden, M., Der nichtige Staatsakt, 1944, S. 14/15.

132 BGer 60 1 369; VerwZBl1 1939, S. 379/80, 1946, S. 406;
MBYV, 1941, Nr. 3.

133 VerwZbl 1934 (Bd. 35), S. 449/450 (Urteil des Appellations-
gerichtes Tessin vom 3. 10. 1932); anders, aber mit Recht kritisiert,
das Kantonsgericht Graubiinden in einem Urteil vom 4. 7. 1912
(Rekurspraxis Graubiinden Bd. 11, Nr. 805).

132 BGer 60 I 369; VerwZbl 1941, S. 134/35.

135 VerwZbl 1939, S. 379/80; vgl. auch BVerwGE Bd. 2, Nr. 77.
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geschiftliche Handeln des Gemeinwesens iiberpriift werden.
Auf Veranlassung eines Einzelnen werden dann Verwal-
tungsakte, die rechtsgeschiftliche Erkldrungen beinhalten,
einer Nachkontrolle unterzogen; die Aufsichtsbehérde kann
diese Akte kassieren'¢ oder verbindliche Weisungen?!3?
iiber die Betitigung der Privatautonomie erteilen. Die
Rechtssicherheit 1406t es freilich nicht zu, dall diese Auf-
sichtsbefugnisse ohne zeitliche Begrenzung ausgeilibt
werden. Miillte ein mit einer Gemeinde privatrechtlich
Kontrahierender damit rechnen, dal3 die Verpflichtung der
offentlichrechtlichen Korperschaft jederzeit administrativ
annulliert werden kann, so wire die Vertragsfihigkeit der
Gemeinde in Frage gestellt. Nur innerhalb der gesetzlichen
Frist fiir die Gemeindebeschwerde wird daher ein Uber-
priifungsverfahren eingeleitet werden diirfen.

B. Die Wahrung des offentlichen Interesses
im Rahmen der Privatautonomie

45. Das Titigwerden des Staates im Rahmen seiner
Privatautonomie steht nach einer verbreiteten Anschau-
ung im Gegensatz zu jenem Handeln, das «in Wahrnehmung
offentlicher Interessen» erfolgt. Diese Betrachtung bleibt
indessen an der Oberfliche haften. Die Tatsache, dall das
Gemeinwesen nach auflen — d.h. im Verhéltnis zu seinem
Vertragspartner — rechtsgeschaftlich gebunden ist,
schlieBt nicht aus, dal} sich die staatliche Korperschaft bei
Abgabe ihrer Willenserkldrungen intern vom Bestreben
leiten 14Bt, das Gemeininteresse zu wahren und auch im
privatrechtlichen Handeln Gerechtigkeit walten zu las-
sen®, Im Gegentell liegt in der Betatigungsform des Ver-
trages fiir das Gemeinwesen der konstruktive Versuch,
zwel verschiedene Anliegen miteinander in Einklang zu
bringen: einerseits die Notwendigkeit, sich mit dem pri-

138 SGGVP 1952, Nr. 52; VerwZBI1 1934, S. 449/50; MBV 1941,
Nr. 3.

137 AGVE 1950, S. 371/72.

138 AGVE a.a.o.
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vaten Vertragsgegner zu einigen, und anderseits das Be-
diirfnis, dem Gemeinwohl zu dienen®39. Nach auflen ist
Rechtens, was das Gemeinwesen gewollt hat; der Partei-
wille ist Richtpunkt und Maflstab der rechtsgeschiéftlich be-
grindeten Beziehung. Nach den ihm auferlegten internen
Bindungen kann aber das Gemeinwesen nicht nach Will-
kiir handeln; es hat selbst seine im Rahmen der Privat-
autonomie abgegebenen Waillenserklirungen dem allge-
meinen Interesse unterzuordnen. Die Feststellung, dal} eine
Behorde eine Vereinbarung «nach pflichtgemiflem admini-
strativem Ermessen» 149 zu schlieBen habe, ist daher noch
kein zwingendes Indiz dafiir, daB3 sich die Abmachung als
solche nach offentlichem Recht beurteilt!*!. Umgekehrt
liegt in der Freiheit, eine Sache «von Fall zu IFall verschie-
den zu gestalten»4?, nicht notwendigerweise eine Bestiti-
gung der privatrechtlichen Regelung.

46. Die Gegeniiberstellung von Vertragsfreiheit nach
aullen und von normativer Bindung nach innen bestimmt
je linger je sichtbarer die Struktur unserer Rechtsordnung.
Ein praktisches Beispiel mag dies erhirten: Kommunale
Wohnbauten werden im Rahmen privatrechtlicher Ver-
trage vermietet. Bei Auswahl der Mieter 1483t sich das Ge-
meinwesen von sozialpolitischen Uberlegungen leiten: die
Wohnungen sollen vorab jenen Familien zur Verfiigung
stehen, die auf dem freien Wohnungsmarkt nur schwer eine
angemessene Unterkunft finden konnen. Die Richtlinien,
die bei Auswahl neuer Mieter zu beachten sind, konnen in
einem «Reglement» niedergelegt sein. Dieses Reglement
bindet zwar die fiir das Gemeinwesen handelnde Behorde.
Hingegen ist es fiir den Richter, der Streitigkeiten aus dem
Mietvertrag zu beurteilen hat, ohne Belang; fiir ihn bleibt

139 Burckhardt (Vertrag S. 71) betrachtet diese Gegeben-
heiten als letztlich unvereinbar.

140 BGer 67 1 294

141 Was das Bundesgericht in BGer 67 I 294 nicht geniigend klar
hervorhebt.

12 BGer 76 11 105.
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allein die getroffene Vereinbarung mafBigeblich. Ob bel
ihrem AbschluB3 die im Reglement niedergelegten Richt-
linien beachtet wurden, beeinflu3t die Giiltigkeit und die
Tragweite der Abmachung nicht. Die Verhiltnisse sind
keine anderen als bei der Vergebung offentlicher Arbeiten.
Die sog. Submissionsvorschriften werden, soweit sie
nicht dhnlich den «Geschéftsbedingungen» privater Ver-
tragskontrahenten allgemeine Vertragsbestimmungen ent-
halten4%, nach herrschender Auffassung als «Verwal-
tungsverordnungen» gekennzeichnet!44, Ob diese Be-
zeichnung gliicklich ist, mag hier dahingestellt bleiben!45;
jedenfalls aber sind diese Vorschriften nichts anderes als
«interne Weisungen iiber die Ausiibung der Privatautono-
mie.

47. Das Ineinandergreifen von rechtsgeschiaftlicher Ge-
staltung nach auflen und von interner normativer Ver-
pflichtung wird am augenfilligsten in der Institution des
Kontrahierungszwanges. Eine wirklich freie Wahl -
und damit «Autonomie» — steht dem dem Kontrahierungs-
zwang unterworfenen Vertragspartner iiberhaupt nicht zu;
er ist oOffentlichrechtlich verpflichtet, eine rechtsge-
schéiftliche Beziehung einzugehen. Dieser Zwang schliefit
indessen — wie das Bundesgericht mit Recht anerkannt
hat46 — nicht aus, daf3 die vertragliche Beziehung als privat-
rechtlich zu betrachten ist. Weil der Abschluflzwang und
die rechtsgeschiftliche Beziehung auf verschiedenen Ebe-
nen liegen, geht es auch nicht an, die Institution des Kon-
trahierungszwanges als contradictio in adiecto zu be-
zeichnen und grundsitzlich zu verwerfen. Sie hat als Ver-
such zur Vereinigung zweier gegensitzlicher Anliegen nicht

143 Truninger, S. 42,

44 Truninger, S. 38 und die dortige Literatur.

145 Man kann sich mit Grund fragen, ob als « Verwaltungsver-
ordnungen» nicht nur die im Bereiche der hoheitlichen Verwal-
tung ergehenden Dienstinstruktionen bezeichnet werden sollten.

146 BGer 79 II 97; vgl. auch VEB 18, Nr. 86, 23, Nr. 63; Kist-
ler, S. 66.
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nur ihre prinzipielle Berechtigung; auch praktisch ist sie
nicht zu enthehren?.

Hingegen diirfte die Verbindung von Kontrahierungs-
zwang und verwaltungsrechtlichem Vertrag - wenig-
stens im Verhaltnis des Biirgers zum Staat — nicht moglich
sein. Ein «unter AbschluBzwang getatigter verwaltungs-
rechtlicher Kontrakt» ist, wenn daran das Gemeinwesen
und ein Privater beteiligt sind, eine Verfiigung. Nur im
Gleichordnungsverhéiltnis, also zwischen koordinierten Ge-
meinwesen oder zwischen Privatpersonen, ldft sich bei
mangelnder ApschluBfreiheit die Vorstellung des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages allenfalls aufrecht erhalten.

I1. Der klassische Bereich der Privatautonomie
offentlichrechtlicher Korperschaften

Drei Funktionen fallen nach iiberlieferter Anschauung
in den Bereich privatrechtlicher Gestaltung des Gemein-
wesens.

A. Die privatrechtlichen Hilfsgeschdfte

48. Zur Ausibung seiner 6ffentlichen Funktionen ist der
Staat auf Sachlieferungen an die Verwaltung (Erwerb von
Grundstiicken und Mobilien) und auf Leistungen Privater
(Transportleismngen, werkvertragliche Leilstungen usw.)
angewiesen. Diese Hilfsgeschiiftel® werden nach schweize-
rischer Auffassung — anders nach franzésischem Recht —
in ausschlieBlich privatrechtlicher Form getitigt'4®. Cha-
rakteristisch rtleibt ihre funktionelle Einordnung: durch
sie werden nicat unmittelbar 6ffentliche Anliegen verwirk-
licht; sie dien¢n lediglich indirekt der Erfilllung 6ffent-
licher Aufgaben.

147 Man wird aber, wie Oftinger (Eingriffe, S. 510a) mit Recht
betont, nur da von Kontrahierungszwang sprechen diirfen, wo
dieser auf einen Privaten einwirkt.

% Diirig, ., Grundrecht und Zivilrechtsprechung, Fest-
schrift H. Nawi:sky, 1956, S. 186/87.

149 Vgl, z. B.SGVP 2, Nr. 146; BGer 60 I 369.
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3. Die Verwaltung des Finanzvermogens

49. Durch Anlage und Verwaltung seiner frei verfiig-
jaren Mittel, des sog. Finanzvermdgens, titigt der Staat
Btztlich ebenfalls Hilfsgeschifte im Hinblick auf seine
yrimédren 6ffentlichen Aufgaben. Angesichts der prakti-
chen Tragweite und der mannigfachen Besonderheiten
lieser Funktion wird indessen die nicht hgheitliche Ver-
nogensverwaltung, d.h. die fiskalische Hilfstiligkeit,
iblicherweise von der iibrigen Hilfstitigkejt geschieden.
such sie vollzieht sich nach schweizerischer Anschauung
ausschlieBlich in den Formen des Privatrechtes. Das gilt
elbst da, wo in Frankreich — wie z. B. hinsichtlich der An-
bihen1%® — teilweise oOffentlichrechtliche Konstruktionen
tblich sind.

¢. Die fiskalische Weltbewerbswirtschaft

50. Aus dem Bereich der freien Vermogensverwaltung
lit sich wiederum ein Sonderbereich herjusheben. Das
Gemeinwesen wird vielfach erwerbstitig wie ein Privater
6o z.B. beim Betrieb einer Gastwirtschaft in einer zum
Finanzvermogen gehorenden Liegenschaft), Charakteri-
disch fiir die dabei eingenommene Stellung ist zweierlel:
Linerseits tritt das Gemeinwesen mit dep Privaten in
virtschaftliche Konkurrenz®!. Anderseits erfjillt es mit der
ausgeiibten Erwerbstitigkeit direkt keine &ffentliche Auf-
cabe. Die Tétigkeit dient der sachgemi3en Verwaltung eines
Yermogenswertes und der bloBen Erzielung von Einkiinften
ind Ja6t sich insofern ebenfalls als bloBe figkalische Hilfs-
titigkeit charakterisieren.

II1. Die Ausweitung der Privatautopomie

A. Der allgemeine Gesichtspunkt
51. Der klassische Bereich der Privatautynomie offent-
Ichrechtlicher Korperschaften liegt in der gehlichen und

150 Jeze, III 408 ff., de Laubadeére, I, S. 121¢f.
151 Dirig (a.a.0.) spricht von «fiskalischer Wetthewerbswirt-
shaft».



Hba Prof. Dr. M. Imboden:

fiskalischen Hilfstitigkeit der Verwaltung. Mit Riicksicht
auf diesen Kreis von Funktionen wird dem Staat, den staat-
lichen Korperschaften und den selbstindigen staatlichen
Anstalten die Rechtspersonlichkeit zuerkannt. Mit dem
Blick auf diese Zweiteilung des administrativen Bereiches —
die Verwirklichung der eigentlichen administrativen Ge-
staltungsziele einerseits und die in den Dienst dieser pri-
miren Obliegenheiten gestellten Beschaffung der sachlichen
und finanziellen Hilfsmittel anderseits — wurde der heutige
Rechtsdualismus begriindet. Es bleibt nun aber kenn-
zeichnend fiir eine neuere Entwicklung, dall diese an
sich klare Grenzziehung mehr und mehr verloren geht.
Mit dieser Feststellung ist freilich die namentlich fir
das schweizerische Recht bedeutungsvolle Prizisierung zu
verbinden, dal3 neben neuen Rechtsformen auch ein rela-
tiv ausgedehnter Komplex iiberkommenen Rechts-
gutes besteht, der sich nur schwer in die beiden Katego-
rien «privatrechtlich» und «offentlichrechtlich» weisen lafit
und von dem auch nicht leicht gesagt werden kann, ob er
die priméren administrativen Funktionen oder die sekun-
dare Hilfstdtigkeit betrifft. Damit sind jene — bereits frither
erwihnten? — vor allem im iiberlieferten schweizerischen
Kommunalrecht fortlebenden Institutionen gemeint, die
man als «genossenschaftsrechtlich»!3® kennzeichnen kann.
Zu ihnen gehort z.B. das Gemeinwerk. Einer derartigen
Erscheinung tut die hier getroffene Unterscheidung deshalb
Gewalt an, weil sich in ihr in eigenartiger Weise ein pri-
mirer administrativer Gestaltungszweck und eine sekun-
dire Hilfstitigkeit verbinden. Sowohl im Rahmen dieser
alt iiberlieferten wie auch der neu entstandenen Zwischen-
formen erscheint die klassische Grenzziehung zwischen
dem offentlichrechtlichen und dem privatrechtlichen Be-
reich unter zwei (im nachstehenden niher darzustellenden)
Gesichtspunkten zugunsten der privatrechtlichen Gestal-
tung verschoben.

152 Vgl. oben Ziff. 22.
153 Vgl. z.B. MBV 1949, Nr. 137.
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B. Das Gemeinwesen als Trdger verwaltungsmdfiger
Leistungen in privatrechtlicher Form

52. Gegeniiber dem vorab auf die sog. Eingriffsverwal-
tung (Polizeirecht, Steuerrecht, Enteignung und Eigen-
tumsbeschrinkung usw.) festgelegten Staat des vorigen
Jahrhunderts ist der heutige Verwaltungsstaat in weitem
Mafle zum Tridger von Leistungen, ja zur eigentlichen
sozialen Verteilungsinstitution geworden. Es ist vor allem
die jlingste deutsche Lehre, welche sich fruchtbar um die
Probleme bemiiht hat, die sich aus diesem grundlegenden
Strukturwandel des heutigen Staates, der immer bedeu-
tungsvolleren staatlichen «Daseinsvorsorge» ergeben. In
der formalen Ausgestaltung der modernen sozialen Ver-
teilungsmechanismen bleibt charakteristisch, dal3 sich die
staatlichen Leistungen zugunsten der Privaten vielfach in
privatrechtlicher Form vollziehen'®*. In doppelter Hinsicht
unterscheidet sich diese neue Art privatrechtlichen Han-
delns von der iiberkommenen privatrechtlichen Hilfstitig-
keit: einmal geht es um Leistungen des Staates zugunsten
des Einzelnen und nicht um Leistungen Privater an den
Staat; sodann sind primére Verwaltungsobliegenheiten und
nicht nur sekundir-unterstiitzende Funktionen in privat-
rechtliche Form verwiesen.

C. Die Ubertragung éffentlicher Aufgaben auf Einzelpersonen
oder juristische Personen des Privaltrechtes

53. Mit der Funktionsausweitung des modernen Ver-
waltungsstaates werden in zunehmendem Malle Einzel-
personen oder juristische Personen des Privatrechtes zu
Triger offentlicher Aufgaben. Die Ubertragung derartiger
Obliegenheiten und die Integration ihrer privatrechtlichen
Tréager in die offentliche Verwaltung als Ganzes wird mit-
unter in privatrechtlichen Formen vollzogen: das Gemein-
wesen stellt z.B. einem privaten gemeinniitzigen Verein
ein Gebdude zur Verfiigung; im Vertrag auf Uberlassung

154 Diirig, a.a.0., S. 187; E. R. Huber, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht I, S. 54/55.
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der Liegenschaft wird zugleich bestimmt, in welcher Weise
die mit dem Staat kontrahierende private Vereinigung an
die Erfiillung offentlicher Aufgaben beizutragen habe, d.h.
wie die Vereinstatigkeit im allgemeinen Interesse zu ent-
falten sei. Iis 146t sich heute — namentlich auf der Stufe der
Gemeinde — ein nicht wenig verbreiteter Vertragstypus
feststellen, den man als «Vertrag iiber die Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben durch Private» kennzeichnen konnte.

IV. Die Abgrenzung von Privatautonomie und
offentlichrechtlicher Gestaltung

A. Der Vorrang der Privatautonomie

64. Dal} sich das Gemeinwesen im Rahmen der von ihm
ausgeiibten administrativen Hilfstiatigkeit (d.h. zur Be-
schaffung von Sachgiitern und Leistungen, fur die Verwal-
tung des Finanzvermogens und zur Betatigung im Rahmen
der Konkurrenzwirtschaft) der Formen des Privatrechtes
zu bedienen hat, stellt ein staatliches Leitprinzip dar. Vom
eldgendssischen Zivilrecht wird vorausgesetzt, dal es im
Rahmen des klassischen Bereiches nicht hoheitlicher Ver-
waltung grundsitzlich Anwendung finde. Man setze den
Fall, ein Kanton wiirde seine Beziehungen zu privaten Bau-
unternehmern offentlichrechtlich ordnen, den privatrecht-
lichen Werkvertrag also durch eine o6ffentlichrechtliche
Regelung ablosen. Damit wiirde er gegen den Grundsatz
des Vorranges eidgenossischen Rechtes verstoflen: der An-
wendungsbereich des Bundesprivatrechtes wiirde im Wider-
spruch zu den Intentionen des Privatrechtsgesetzgebers
eingeengt. Ein praktisches Bediirfnis, diese Schranke in
Annédherung an die Vorbilder des franzosischen Rechtes zu
lockern, besteht nicht. Die universelle Geltung des Bundes-
privatrechtes als Regel fiir den wirtschaftlichen Austausch
von Giitern und Leistungen und als Statut frei verfiighbaren
Vermogens entspricht nicht nur einem Ordnungswert,
d.h. dem Interesse an einheitlicher und gleichmaéliger
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Normierung, sondern auch dem das schweizerische Recht
bestimmenden Freiheitsgedanken?!?®.

56. Ist somit auch der klassische Bereich administrativer
Hilfstitigkeit als Reservat des Privatrechtes zu betrachten,
so 148t sich doch unter Umstidnden auch hier dem rechts-
geschiiftlichen Handeln eine zwangsweise geltende norma-
tive Ordnung substituieren. Ein Beispiel bietet das Ent-
eignungsrecht: kann die Beschaffung der vom Gemein-
wesen benotigten Sachgiiter nicht mehr auf dem Wege
freien Austausches erfolgen, so tritt die Verpflichtung zur
Zwangsleistung ein. Diese Ersetzung der vertraglichen Ver-
einbarung durch eine offentlichrechtliche Institution be-
schrinkt indessen zwangslaufig die private Freiheit (im
konkreten Fall: die Eigentumsfreiheit). Sie kann daher —
entsprechend einem allgemeinen Grundsatz des liberalen
Rechtsstaates — nur aus hinreichenden 6ffentlichen Inter-
essen zuléssig sein. Das gleiche trifft zu, wenn eine admini-
strative Hilfsfunktion — so wie dies fiir die personlichen
Dienstleistungen im Beamtenrecht geschehen ist — im Hin-
blick auf ihre grolle Ausdehnung und ihre enge Verflech-
tung mit priméiren Verwaltungsausgaben dem offentlichen
Recht unterstellt wird. Auch hier liegt zum mindesten
mittelbar eine Beengung der allgemeinen biirgerlichen Frei-
heit vor; das Gemeinwesen kann daher nicht ohne haltbare
Griinde zur offentlichrechtlichen Gestaltung iibergehen.
Niemals also vermag der Staat im Rahmen der klassischen
administrativen Hilfsfunktion frei zwischen privatrecht-
licher und &ffentlichrechtlicher Gestaltung zu wéhlen. Die
rechtsgeschiftliche Gestaltung in den Formen des Privat-
rechtes bildet das leitende Prinzip; nur im Hinblick auf
hinreichende 6ffentliche Interessen kann zu einer
anderen Ordnung iibergegangen werden.

56. Auch wo die externen Rechtsbeziehungen privat-
rechtlich geordnet sind, kann freilich — im Sinne der friihe-

155 Oftinger, Vertragsfreiheit, S. 323/24.
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ren Hinweise!®® — das Gemeinwesen in seinem rechtsge-
schiiftlichen Handeln internen Bindungen unterliegen.
Im geltenden Recht treten diese vor allem im Rahmen der
Submissionsvorschriften zutage. Sie konnen formal
eine doppelte Tragweite aufweisen.

a) Einmal konnen sich die aufgestellten Richtlinien darin
erschopfen, als bloes Postulat an die handelnde
Behorde zu wirken. Nur soweit ihnen bei Abschlul} des
Vertrages durch die Auswahl des Vertragsgegners oder im
Inhalt der Vereinbarung entsprochen ist, erhalten sie Maf}-
geblichkeit.

b) Sodann konnen diese Regeln dhnlich den Geschifts-
bedingungen privater Unternehmungen ein Mittel zur
«Standardisation der Vertrige»'7? bilden. Sie gelten,
weil sie durch Generalverweis in der geschlossenen Verein-
barung bestitigt wurden oder weil die Richtlinien in Er-
mangelung ausdriicklicher Ubernahme iiblich oder allge-
mein bekannt sind und insofern als stillschweigend tiber-
nommen gelten.

57. Ausnahmsweise kann das Privatrecht — freilich nur
auf Grund ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung— als un-
bedingt maBgebliches Recht selbst in den befugterweise
offentlichrechtlich geordneten Bereich hinaus-
greifen. Eine solche Tragweite mull heute dem Art. 61
Abs. 2 OR (der Bestimmung, wonach «fiir gewerbliche Ver-
richtungen von 6ffentlichen Beamten oder Angestellten» die
Haftbarkeitsvorschriften von OR Art. 41 ff. vorbehaltlos
gelten) beigelegt werden. Diese Vorschrift wurde in einem
Zeitpunkt geschaffen, als man glaubte, die hoheitliche und
die nicht-hoheitliche Verwaltung klar trennen zu konnen.
Als «gewerbliche Verrichtung» wurde der klassische Bereich
administrativer Hilfstidtigkeit verstanden. Wollte man die-
ser historischen Betrachtung auch heute noch folgen, dann
wire die Anwendbarkeit von OR Art. 61 Abs. 2 iiberall da

156 Vgl. oben Ziff. 45.
137 Oftinger, a.a.0., S. 329.
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auszuschlielen, wo der Staat (wenn auch in privatrecht-
licher Form) verwaltungsmilBige Leistungen erbringt?!®.
Eine solche Einengung mull Bedenken rufen; vor allem er-
giben sich praktische Unterschiede, die kaum zu recht-
fertigen wiiren. Uberzeugender erscheint eine Auslegung,
wonach — ohne Riicksicht auf die Rechtsform - als «ge-
werblich» alle jene Verrichtungen gelten, die in gleicher
Weise auch von Privaten ausgelibt werden (Beispiele: Be-
trieb einer Badeanstalt'®®, Fithrung eines Spitals!®?). Zum
malgeblichen Gesichtspunkt fiir die «Gewerblichkeit» einer
Handlung wird dann die Ubereinstimmung des ihr inne-
wohnenden Risikos mit dem Risiko der Tétigkeit Privater
(Gesichtspunkt der Risikogleichheit): das Gemein-
wesen soll (ohne Riicksicht auf subjektive Erwerbsabsich-
ten) da wie eine Privatperson haften, wo es Obliegenheiten
wahrnimmt, die in gleicher Weise auch von Privaten wahr-
genommen werden konnen und effektiv wahrgenommen
werden.

B. Der Ausschluf3 rechtsgeschdftlicher Gestaltung (Der un-
bedingte Vorrang der 6ffentlichrechtlichen Ordnung)

58. Fir die Privatautonomie des Gemeinwesens bleibt
aullerhalb des Bereiches der administrativen Hilfstéitigkeit
iiberall da kein Raum, wo eine Beziehung iiberhaupt nicht
rechtsgeschéftlicher Gestaltung zugénglich ist, wo vielmehr
das Verhalten der Beteiligten durch objektives Gesetzesrecht
bestimmt wird. Die Frage, die sowohl grundsétzlich wie im
praktischen Fall zuerst gestellt werden mul, ist somit
nicht die, ob ein Verhiltnis vom Privatrecht oder vom

158 In diesem Sinne mochte offenbar Kaufmann (Die Verant-
wortlichkeit der Beamten und die Schadenersatzpflicht des Staates
in Bund und Kanton, 1953, S. 2892a) den Art. 61, Abs. 2 OR deuten,
wenn er dessen Maligeblichkeit auf das «Finanzvermdégen» be-
schrinkt.

189 So richtig BGer 55 11 195.

180 Nicht richtig erscheint daher die Nichtanwendung von OR
Art. 61, Abs. 2 auf 6ffentliche Spitiler; vgl. BGer 48 II 417, 70 I1
20711,
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offentlichen Recht erfal3t werde; als erstes ist vielmehr ab-
zukliren, ob ein rechtsgeschéftlich beeinfluflbares Verhilt-
nis oder eine durch allgemeines objektives Verhaltensrecht
geordnete Beziehung vorliege. Trifft das zweite zu, so
scheidet das Privatrecht in jedem Fall aus'%!; trifft das erste
zu, so i1st in einem weiteren gedanklichen Schritt zu unter-
suchen, ob es sich um ein Rechtsgeschift des Privatrechtes
oder des offentlichen Rechtes handelt. Mit diesem allge-
meinen Hinweis soll es hier zunéchst sein Bewenden haben.
Die bedeutsame I'rage, wie weit eine Sache uberhaupt
rechtsgeschéaftlicher Gestaltung zugénglich ist, wird in
spiterem Zusammenhang!®2? zu priifen sein.

C. Die Wahl zwischen privalrechllicher und offentlich-
rechtlicher Geslaltung

59. Kann eine Beziehung aullerhalb des klassischen Be-
reiches der Privatautonomie (d.h. auflerhalb der admini-
strativen Hilfstitigkeit) grundsétzlich rechtsgeschéftlich
gestaltet werden, ist sie also nicht durch allgemeines objek-
tives Recht zu ordnen®3, so liegt es im EErmessen der rechts-
setzenden Instanzen, den privatrechtlichen oder den 6ffent-
lichrechtlichen Vertrag zu wihlen. Diese Wahl ist freilich
in vielen Fillen nicht ausdriicklich vollzogen. Der Jurist
sieht sich einer Ordnung gegeniiber, deren Sinn er erst noch
zu ermitteln hat. Woran hat er sich dabei zu halten?
Welches sind die Indizien dafiir, ob mit der Zulassung einer
rechtsgeschéftlichen Ordnung privatrechtliches oder 6ffent-
lichrechtliches Kontrahieren ermdoglicht werden sollte?
Praxis und Theorie zeigen in dieser I'rage eine auffallende
und verwirrende Unsicherheit4,

60. Wie jede praktische Rechtsfrage kann auch dieses
Problem nicht begrifflich, sondern nur wertend geldst

161 Vgl. Praxis der Rekurskommission der Eidg. Militdrverwal-
tung 1929-1949, S. 24.

162 Vgl. unten Ziff. 68 {f.

1863 Vgl. oben Ziff. 58.

164 Vgl, BGer 76 11 103ff.; VerwZB1 1949, S. 386.
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werden. Die sinnvollere, den praktischen Gegebenheiten
besser entsprechende Losung verdient den Vorzug. Dabei
wird davon auszugehen sein, dall das Privatrecht — im
Unterschied zum offentlichen Recht — ein institutionell
durchgebildetes System rechtsgeschiftlicher Handlungs-
formen anzubieten vermag. Fiihrt die Anwendung dieser
nuancierten privatrechtlichen Vertragstypen nicht zu in-
adidquaten Ergebnissen, so ist, wenn immer moglich, diesem
durchgebildeten Rechtssystem der Vorzug zu geben. Aus-
schlaggebend muf} somit der Gesichtspunkt sein, ob sich
das private Vertragsrecht zur Erfassung der in Frage
stehenden Verhéltnisse eignet!6® (Mallstab der «Privat-
rechts-Eignung»'®). Nur wo diese Eignung zu verneinen
ist, wird auf ein offentlichrechtliches Vertragsverhiltnis zu
schlielen sein67,

D. Die Geltung der Grundrechte im privairechtlich
gestalteten Bereich

61. Der Ubergang zu privatrechtlichen Leistungsformen
1m Bereiche der staatlichen Daseinsvorsorge mul} zur Frage
fiithren, ob sich der Staat durch Bevorzugung des Privat-
rechtes auch jener Bindungen zu entschlagen vermdge, die
ihm durch die Grundrechte der Verfassung im Verhiltnis
zum Biirger auferlegt sind. Die These, dal3 die Grundrechte
nicht im horizontalen Verhéltnis zwischen Gleichberechtig-
ten, sondern nur im Uberordnungsverhiltnis zwischen
Staat und Einzelnem Anwendung finden, hat zur Anschau-
ung gefiihrt, dafl die Grundrechte im Bereiche der Privat-

185 So wurde unter diesem Gesichtspunkt mit Recht entschie-
den, dal} die Zurverfiigungstellung von Geridtschaften durch eine
Gemeinde zur Erfilllung der Anbaupflicht in privatrechtlichen
Formen geschehe, BGer 77 II 310/11.

166 Auf diesen Ma@Bstab weist hin Ipsen, S. 605; ebenso
VerwZbl 1934, S. 44.

167 Mit Recht wurde ein Reklameverpachtungsvertrag einer
Stadtgemeinde 6ffentlichrechtlich konstruiert; VerwZbl 1938, S.
289/90. Richtigerweise wire auch der Jagdpachtvertrag in diesem
Sinne zu deuten; VerwZbl 1941, S. 134/35.
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autonomie des Staates grundsitzlich nicht maBgeblich
seien'®®. Das kann — wie neuerdings namentlich die deutsche
Lehre betont!®® — jedenfalls da nicht richtig sein, wo der
Staat den Bereich der klassischen administrativen Hilfs-
funktionen iiberschreitet, wo er also durch privatrechtliche
Gestaltung in einen Bereich vordringt, der nach der ur-
springlichen Konzeption dem offentlichen Recht vorbe-
halten war. Die vom Staat begriindeten, in privatrechtliche
Form gekleideten Rechtsverhiltnisse kénnen somit nicht
prinzipiell den Auswirkungen der Grundrechts-Garantien
entzogen sein.

§5
Vertrag und allgemeine Norm
(Der offentlichrechtliche Vertrag und das Gesetz)

I. Grundprinzipien des Rechtsstaates

A. Die formale Einheif der Rechtsordnung

62. Die Verfassung als «die Grundlage der ganzen staat-
lichen Rechtsordnung»!? erfiillt eine doppelte Funktion.
Materiell bringt sie die ein Rechtssystem tragenden Grund-
werte zum Ausdruck. Formal ist sie der Geltungsgrund
allen staatlichen Rechtes. Hélt man sich an den zweiten
Aspekt, so charakterisiert sich die Rechtsordnung als ge-
schlossener Delegationszusammenhang. Auch der Vertrag —
der privatrechtliche wie der offentlichrechtliche — kann

198 BGer 78 1I 31.

169 Bachof, Die 6ffentliche Verwaltung, Bd. 53, S. 423; Durig,
a.a.0., S. 187; Ipsen, S. 465: «Nur insoweit Trédger offentlicher
Verwaltung sich ... génzlich auf den Boden des Privatrechtes
stellen und in seinen Formen aktiv und unmittelbar als Produzent,
Verteiler oder Konsument von Bedarfsgiitern ... am Wirtschafts-
ablauf teilnehmen, kommt nach heute zutreffender Auffassung
eine Emanzipation der Exekutive von den rechtsstaatlichen Ver-
fassungsprinzipien uberhaupt in Betracht.»

170 Kidgi, W., Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des
Staates, 1945, S. 42,
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seine normative Kraft nicht aus sich selbst schopfen'?. Er
ist Rechtens, soweit er durch das objektive Recht als Form
der Rechtsbildung anerkannt wird172, Die Privatautonomie
muf} sich daher in gleicher Weise auf Gesetz und Verfassung
griinden wie eine behordliche Kompetenz. «Die in der Pri-
vatautonomie liegende Machtbefugnis ist dem Privaten
kraft Delegation verliehem !,

63. Der Gesichtspunkt, dal} alle Vertriage direkt oder in-
direkt, ausdriicklich oder stillschweigend, durch die Rechts-
ordnung anerkannt sein miissen, bildet indessen nicht die
einzige Schranke des offentlichrechtlichen Kontraktes.
Wire es anders, wiirde allein die formale Rechtsbezogenheit
geniigen, um eine Vereinbarung als giiltigen Vertrag anzu-
erkennen, dann héatte jene Auffassung recht, wonach jeder
Triager von Staatsgewalt im Rahmen seiner Kompetenz
an Stelle hoheitlicher Anordnung o6ffentlichrechtliche Ver-
trige zu schlielen vermaoge. Diese These, die namentlich von
Apelt vertreten worden ist, spricht jedem Selbstverwal-
tungskorper im Rahmen seiner Autonomie (wobel dieses
Wort hier nicht «Privatautonomie», sondern Befugnis zu
offentlichrechtlicher Gestaltung bedeutet) éffentlichrecht-
liche Vertragsfiahigkeit zu. «Wenn dieser Wille... imstande
ist, nicht nur die seiner Gewalt Unterworfenen, sondern
auch sich selbst an eine von ihm selbst hervorgebrachte
Norm zu binden, so mufl ihm auch die geringere Fahigkeit
zugesprochen werden, die implicite in der Autonomie mit
enthalten liegt, eine 6ffentlichrechtliche Verpflichtung ver-
traglicher Art mit fiir sich selbst rechtsverbindlicher Wir-
kung einzugehen»'?, Diese Deutung des Kontraktes als das
blofle Minus einer hoheitlichen Anordnung sieht indessen
an einer Grundgegebenheit der bestehenden verfassungs-

171 Apelt, S. 45 {f.

172 Richtig daher die von Buddeberg (S. 102 ff.) kritisierte
Lehre.

173 Oftinger, Vertragsfreiheit, S. 322.
174 Apelt, S. 51.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 5a
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rechtlichen Ordnung vorbei; sie verkennt, dal3 nach einem
Grundprinzip des Rechtsstaates — dem Grundsatz gesetz-
miliger Verwaltung - das rechtsgeschiftliche Handeln
nicht beliebig der hoheitlich-rechtssatzmifigen Norm-
setzung substituiert werden kann. Die Wahl zwischen Ge-
setz und Vertrag kann den rechtsetzenden Behdrden nicht
freistehen.

B. Der Grundsatz vom Erfordernis des Rechtssatzes

64. Im Rechtsstaat ist die Verwaltung unbedingt auf das
Gesetz verwiesen!?. Dabei ist der Begriff «Gesetz» zu-
ndchst im inhaltlichen Sinn zu verstehen; er ist gleich-
bedeutend mit Rechtssatz, mit allgemeiner Norm. Die Ver-
pflichtung auf das Gesetz besagt, «dal nur auf Grund und
nach Maflgabe einer allgemeinen Norm dem Einzelnen Ver-
pflichtungen iiberbunden und Rechte gewihrt werden
koénnen»'76, Was die Staatsgewalt vom Biirger verlangt und
was der Biirger «zu leisten, zu tun, zu unterlassen oder zu
dulden hat, bestimmt sich letzten Endes nach dem Ge-
setz»177. Nur was allgemein geboten und zugestanden ist,
kann somit im Einzelfall verlangt und gewihrt werden.

65. Wird die allgemeine Norm zur unbedingten Richt-
linie staatlichen Handelns, so soll damit vor allem dem An-
liegen der Rechtsgleichheit gedient werden. Das Prin-
zip vom Erfordernis des Rechtssatzes steht im engsten
Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Gleich-
heitsgebot. An sich konnte eine Gleichbehandlung frei-
lich auch im Rahmen rechtsgeschéftlichen Handelns ge-
wihrleistet sein; die erforderlichen Schranken miiliten dem

175 Vgl. Roos, G., Der Grundsatz der gesetzmilligen Verwal-
tung, in « Rechtsquellenprobleme im schweizerischen Recht», 1955,
S. 117 ff.; Nef, H., Sinn und Schutz verfassungsmifiger Gesetz-
gebung und rechtmifBiger Verwaltung im Bunde, 1950, S. 137a.
Aus der Praxis: VerwZbl 1954, S. 18; BVerwGE Bd. 2, Nr. 46,
S. 175 ff.

176 Tmboden, Gesetz, S. 9.

177 Blumenstein, E., Der rechtsstaatliche Ausbau der schwei-
zerischen Demokratie, 1930, S. 5.
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Gemeinwesen in diesem Fall durch interne Richtlinien tiber
die Ausiibung der rechtsgeschéiftlichen Autonomie gesetzt
werden. Nach auflen wire der Staat in seinen Ver-
pflichtungserkldrungen dann zwar frei; intern aber wire
die fiir den Staat handelnde Behorde auf allgemeine Wei-
sungen verpflichtet. Solange diese internen Richtlinien
wirklich befolgt wiirden, wire dem praktischen Erfolg nach
das nédmliche erreicht wie durch eine Bindung an Rechts-
sidtze. Der grundlegende Unterschied der beiden Wege nor-
mativer Verpflichtung der Verwaltung zeigt sich indessen,
sobald die nach aullen getitigte Vereinbarung von der all-
gemeinen internen Wegleitung abweicht: die externe Bin-
dung ginge vor; es bestiinde keine Moglichkeit, sich der
Wirkung einer zu Unrecht eingegangenen Verpflichtung zu
entziehen. Ein derartiges Zuriicktreten der allgemeinen
Norm hinter die konkrete Anordnung widerspricht indessen
den vom bestehenden Staat gesetzten Rangstufen. Der
Rechtssatz soll als allgemeine Norm unbedingte Maligeb-
lichkeit haben; er soll nicht nur lex imperfecta sein; seine
Einhaltung soll institutionell gesichert werden1?®. Den Ver-
fligungen soll «verbindliche Kraft nur insoweit» zukommen,
«als sie rechtmiiig sind»'?. Dieser Vorstellung wird in der
Forderung nach «zweiseitiger Unverbriichlichkeit» der all-
gemeinen Norm, nach gleicher Bindung von Verwaltung
und Biirger Ausdruck gegeben!®®. An Stelle einer bloflen
Binnenwirkung soll die allgemeine Regel auch die dufleren
Beziehungen unmittelbar erfassen. Das fithrt — wird der
Gedanke zu Ende gedacht — nicht nur zur Verneinung
jeder rechtsgeschéiftlichen Gestaltungsmoglichkeit contra
legem181; auch praeter legem kann der Biirger durch ver-
tragliche Zustimmung keine zusitzlichen offentlichrecht-
lichen Verpflichtungen begriinden!2,

178 Nef, a.2.0.; 5. 137a.

179 BGer 71 1 197.

180 Fleiner, Institutionen, S. 136.

181 BGer 41 11 314/15; 49 I 160 ff. Revue 1955, S. 255.

182 Vgl. hiezu vor allem die vorbildlich klare Rechtsprechung
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C. Die Verfiigungsermdchtigung als Durchbrechung des
Grundsatzes vom Erfordernis des Rechissatzes

66. Der konsequent rechtssatzméfigen Gestaltung — der
Ordnung, die dem Grundsatz folgt, dall Pflichten und
Rechte des Einzelnen im Verhiltnis zum verwaltenden
Staat durch allgemeines Gesetz festgelegt sein miissen —
steht als gegenteilige Gestaltungsform die Verfiigungs-
erméichtigung gegeniiber. Durch sie erhilt die Behorde
die Befugnis, dem Biirger auflerhalb einer allgemeinen
rechtssatzmifligen Verhaltensnorm einen Befehl zu er-
teilen. Die Zwischenstufe des Rechtssatzes ist iibersprun-
gen; der Einzelne unterliegt unmittelbar dem Einzelver-
figungsrecht der Behorde®3. Da innerhalb der Verfiigungs-
erméchtigung rechtssatzmiflige Schranken fehlen, steht
der Behorde in deren Umfang echtes freies Ermessen zu —
wie dies z.B. bei der Erteilung von Konzessionen bean-
sprucht wird184,

67. Sind die Moglichkeiten und die Grenzen offentlich-
rechtlichen Kontrahierens zu klidren, so erscheint es vor
allem bedeutungsvoll, iiber die Tragweite der im hoheit-
lichen Verwaltungsbereich ausgesparten Verfiigungser-
miéichtigungen Gewillheit zu erlangen. An den Versuch
einer systematischen Darstellung dieser Fille wird spiter!8?
heranzutreten sein. Lediglich auf die folgende Unterschei-
dung sei hier schon hingewiesen:

a) Verfiigungserméchtigungen sind vor allem bedeu-
tungsvoll im Bereiche des organisatorischen Rechtes.
Der Begriff des Rechtssatzes wurde aus dem Verhaltens-
recht entwickelt. Seine Ubertragung auf die organisatori-

der ziircherischen Oberrekurskommission in Steuersachen, ORK
1950 Nr. 92, 1949 Nr. 1, 1948 Nr. 66, 1947 Nr. 35, 1946 Nr. 31
(= Verw. ZBI 1946, S. 352 ff.). Vgl. ferner auch MBV 1946 Nr. 72;
EVGE 1949 Nr. 8, S. 35; AGVE 1950, S. 86.

18 ITmboden, Gesetz, S. 13.

184 BGer 65 1290 ff.; 32 1 472/73; MBV 1938, Nr. 211.

185 Vgl, Ziff. 74 ff.
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schen Beziehungen bietet Schwierigkeiten, die bis heute
nicht grundsitzlich geklirt sind. Jedenfalls ist die Organi-
sationsgewalt des Staates nicht in gleichem Malle an
Rechtssétze gebunden wie die das Verhalten des Einzelnen
bestimmende hoheitliche Gewalt.

b) Problematischer erscheinen die Verfiigungserméichti-
gungen im Bereiche des Verhaltensrechtes. Ihr Vor-
handensein ist freilich nicht zu leugnen. Die bekanntesten
Beispiele bilden — auller dem bereits erwihnten Fall der
Rechtsgestaltung durch Konzession — die polizeiliche Gene-
ralklausel!®8, die Herrschaft iiber 6ffentliche Sachen8?, die
Befugnis zur Subventionsgewihrung!®® und das Recht des
offentlichen Dienstes!®?.

II. Der Ausschlull rechtsgeschiftlichen Handelns
im Bereiche rechtssatzmifliger Ordnung

A. Die Problemstellung

68. Soweit das Gesetz als zweiseitig-unverbriichliche
allgemeine Norm unmittelbar das Verhalten des Einzelnen
bestimmt, kann fiir den 6ffentlichrechtlichen Vertrag kein
Raum bleiben!?. Mit der Zulassung des Kontraktes contra
legem wiren die Grundgegebenheiten der Rechtsordnung
in ihr Gegenteil verkehrt. Wie weit aber ein Vertrag
praeter legem zulissig sein kann, hingt davon ab, in wel-
chem Male die Forderung nach abschlieBender rechtssatz-
méafliger Durchnormierung aller administrativen Bereiche
Wirklichkeit wurde. Das soll im folgenden mit dem Blick
auf die beiden hauptsichlichsten Tétigkeitsgebiete der Ver-
waltung niher gepriift werden.

186 BGer 60 I 121/22; VerwZbl 1955, S. 120 ff.; 1950, S. 453.
17 BGer 75 1 15.

188 BGer 37 I 84; MBV 1943, Nr. 205.

189 BGer 37 1 84; MBV 1955, Nr, 117.

190 BGer 49 I 160 ff. namentlich S. 180; 41 II 314/15; Revue
1957, §8. 153.
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B. Die Eingriffsverwaltung als Reservat des Gesetzes

69. Entsprechend dem von Otto Mayer gepridgten!,
das klassische deutsche Verwaltungsrecht bestimmenden!?2
und auch von der Rechtsprechung des schweizerischen
Bundesgerichtes in weitem Malle iibernommenen!® «histo-
risch-konventionellen» Rechtssatzbegriff gehoren «Ein-
griffe in Freiheit und Eigentum zum Vorbehalt des Ge-
setzes»194. Die sog. Eingriffsverwaltung gilt als abschlieBend
rechtssatzmifig normiert; sie mufl damit rechtsgeschift-
licher Gestaltung verschlossen bleiben. Das gilt nicht nur,
soweit ein Kontrakt mit einer allgemeinen offentlichrecht-
lichen Verhaltensnorm kollidiert; das gilt auch, soweit das
Gesetz liberhaupt keine Regel enthilt. Im Fehlen einer
Norm liegt eine negative Norm, nimlich die Bestitigung
der Freiheit!%. Dem offentlichrechtlichen Vertrag!®® praeter
legem ist damit der Boden entzogen!?’. Nicht nur die durch
Gesetz geordneten Einzelfragen, sondern auch der gesamte
Bereich eingreifender Verwaltungstitigkeit ist einer
rechtsgeschiftlichen Gestaltung nicht zuginglich8. So
bleibt fiir den offentlichrechtlichen Vertrag namentlich
tiberall da kein Raum, wo es um Einschrankungen der
Grundrechte geht!?. Aus dem Prinzip der gesetzméalBigen
Verwaltung folgt — wie es Thoma ausgedriickt hat —, «dal}

1 Mayer, O., Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 1924, Bd.
I; 8, 70,

192 Vgl. Anschiitz/Thoma, Handbuch des deutschen Staats-
rechtes, 1932, Bd. II, S. 223.

193 BGer 45 1317; 51 1147/48; 60 1121; 65 I 300.

194 Tmboden, Gesetz, S. 18 ff.

1% Burckhardt, Organisation, S. 117.

196 Selbstverstidndlich trifft das gleiche zu fiir den privatrecht-
lichen Vertrag contra legem (Praxis der RK der Militdrverwaltung
1929/49, S. 24).

197 'Was das Bundesgericht in BGer 78 11 27/28 (Entscheid vom
2. 4. 1952) iibersieht. Richtig Revue 1957, S. 153.

198 Vgl. z. B. MBV 1946 Nr. 72; ORK Ziirich 1950 Nr. 92 (keine
Steueriibernahmevereinbarung mit externer Wirkung).

199 BGer 83 I 113.
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die 6ffentliche Verwaltung grundsitzlich nicht in der Lage
ist, sich durch Unterwerfung des Biirgers aullergesetz-
liche Befugnisse zu Eingriffen in Freiheit und Eigentum
zu verschaffen»%%, Eine Berufung auf die Paromie «volenti
non fit iniuria»®® erscheint ausgeschlossen 9%,

70. Mit dieser Auffassung lassen sich zwel neueste
schweizerische Gerichtsentscheide schwer vereinbaren. Ohne
hinreichende Klirung des theoretischen Fundamentes und
der praktischen Konsequenzen hat das Bundesgericht (in
einem Fall die staatsrechtliche und im anderen Fall die
verwaltungsrechtliche Kammer) in den Jahren 1952 und
1955 zwei Urteile gefillt, die — wenn sie nicht einer erneuten
kritischen Priifung unterzogen werden — dem offentlich-
rechtlichen Vertrag eine noch kaum iibersehbare Entfal-
tungsmoglichkeit geben:

a) Dem ersten Entscheid 2°? lag folgender Tatbestand zu-
grunde: Im Bestreben, die Zahl der Gaststiatten zu ver-
mindern, wurde in einer Liegenschaft der Stadt Zirich von
der zustandigen kantonalen Behdérde im Einvernehmen mit
dem Wirt eine Gastwirtschaft geschlossen. Dem bisherigen
Patentinhaber wurde auf Grund der Vollziehungsver-
ordnung zum Gastwirtschaftsgesetz eine Entschiadigung
ausgerichtet, die «vor allem die Uméinderung der bisher fir
den Wirtschaftsbetrieb beniitzten Riumlichkeiten zur
Verwendung fiir andere Zwecke ermdglichen oder erleich-
tern» 20! sollte. Das mit der SchlieBung verbundene Verbot
der Neueroffnung einer Wirtschaft wurde als privatrecht-
liche Dienstbarkeit zugunsten des Kantons im Grundbuch
eingetragen. Ein spéterer Eigentiimer der Liegenschaft ver-
langte, daBl das gédnzliche Wirtschaftsverbot auf ein

1992 Thoma, S. 25.
199 Forsthoff, Deutsches Verwaltungsblatt 1957 S. 725.

19%¢ Mit Recht hilt Thoma (S. 19) dieser Auffassung die andere
Paromie entgegen «ius publicum privatorum pactis mutari nequit».

200 BGer 78 II Nr. 5, S. 21 ff,
201 Vollziehungsverordnung vom 6. 3./21. 5. 1939, § 24, Abs. 1.
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Wirtschaftsverbot fir Alkoholwirtschaften begrenzt
werde. Er machte geltend — was dem Wortlaut der gesetz-
lichen Vorschriften entspricht —, dal3 das ziircherische Recht
lediglich eine Verminderung der Zahl der der Bediirfnis-
klausel unterstellten Alkoholwirtschaften anstrebe und
demnach auch die vereinbarungsweise Schliefung anderer
als Alkoholwirtschaften nicht vorsehe; da die frithere Ent-
schidigung offenbar im Hinblick auf ein ginzliches Wirt-
schaftsverbot ausgerichtet worden war, bot er die Riick-
zahlung eines Teils dieser Entschiédigung an. — Die beim
Bundesgericht gegen den Kanton auf Abinderung des
Grundbucheintrages eingereichte Klage wurde abgewiesen.
Das Bundesgericht begriindet seinen Standpunkt in folgen-
der Weise: «Selbst wenn die Verwaltung den Partner auf
dem Vertragswege gegen Entschiddigung Verpflichtungen
eingehen 148t, welche ihm durch einseitigen Hoheitsakt
nicht auferlegt werden kdnnen, so liegt doch keine Rechts-
verletzung vor, da das ziircherische Recht ausdriicklich
beide Wege vorsieht und die Vollziehungsverordnung be-
stimmt, daf die freiwillige Regelung vorzuziehen ist.»?202
Daraus, dal} die Verzichtsentschidigung formal auf dem
Verstiandigungsweg festgelegt werden kann, wird somit ge-
folgert, dal3 die Beteiligten im Zusammenhang mit der
Entschidigungsfestsetzung Verhaltenspflichten zu begriin-
den vermogen, die in der allgemeinen normativen Ordnung
nicht vorgesehen sind. Zu dieser Deutung der positiv-
rechtlichen Verstindigungsklausel gelangt das Gericht aber
offenbar nur deshalb, weil es eine rechtsgeschéftliche Be-
grindung von Verpflichtungen praeter legem im Bereiche
der Wirtschaftspolizei (die zur Eingriffsverwaltung gehort)
grundsitzlich nicht ausschlieen wollte.

b) Weniger problematisch mag der zweite Fall 203 erschei-
nen. Ein Haftling wurde gegen Leistung einer Flucht-
Kaution aus dem Sicherheitsverhaft in eine Klinik ver-

202 g.a,0,, 5. 30.
208 BGer 81 I Nr. 61, S. 393.
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bracht, obwohl das Gesetz die Moglichkeit einer Frei-
lassung oder einer Haftmilderung gegen Kaution nicht vor-
siecht. Die RechtméfBigkeit der Kautionsstellung wurde,
nachdem auf die Sicherheit gegriffen werden sollte, unter
Hinweils auf das Vorliegen eines mit dem Leistenden giiltig
abgeschlossenen offentlichrechtlichen Vertrages bejaht.

71. Die sich erhebenden kritischen Einwéinde gegeniiber
den beiden Préjudizien sind ungleicher Art. Im zweiten
Fall wird das Ergebnis kaum zu beméngeln sein. Die Frage
stellt sich aber, ob es iiberhaupt der Konstruktion eines
Vertrages bedurft hitte. Nichts wire entgegengestanden,
die Kautionsleistung mit einer allgemeinen ungeschriebenen
Norm iibereinstimmend zu bezeichnen. Insofern mag das
Urteil fiir eine gewisse positivistische Angstlichkeit des
Richters symptomatisch sein: versagt das geschriebene
Gesetz, so wird die handfeste Annahme eines Kontraktes
zwischen Behorde und Biirger der Berufung auf eine un-
geschriebene allgemeine Rechtsregel vorgezogen. — Von
wesentlich weittragenderen Folgen ist der erste Entscheid.
Drei kritische Einwiinde erheben sich nacheinander: Der
Patentverzicht durch Ubereinkommen wird nach dem maB-
geblichen kantonalen Gesetz als Mittel zur Reduktion der
dem Bedirfnisnachweise unterstellten Alkoholwirt-
schaften verstanden; dafir, da3 sich im Rahmen einer
Verstiandigung noch andere Verhaltensregeln begriinden
lassen, als sie dem gesetzlich festgelegten Ziel entsprechen,
fehlt ein greifbarer Anhaltspunkt. Selbst wenn sich aber
das positive Recht noch im Sinne der Annahme des Ge-
richtes deuten liee, dann konnte diese Ausweitung des
rechtsgeschiftlichen Handlungsbereiches wohl nicht durch
eine bloBe Vollzichungsverordnung bewirkt werden 204, Und
wollte man auch diesen formalen Einwand verwerfen,
wollte man die fragliche Verordnungs-Bestimmung im Ge-
setz verankert sehen, dann mufBte sich die letzte und wohl
entscheidende Irage stellen: kann denn tiberhaupt das

204 Ypl. hiezu BGer 78 I 213/15.
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Gesetz im Rahmen des Gleichheitssatzes der Verfassung
den Behorden die Befugnis erteilen, durch rechtsgeschaft-
liches Ubereinkommen ein Tun (den Betrieb einer alkohol-
freien Wirtschaft) auszuschliefen, das nach allgemeiner
Norm unter Vorbehalt blo3 polizeilicher Hinderungsgriinde
(also unter Verzicht auf eine Beschrinkung, die, wie der
Bediirfnisnachweis, das Gleichheitsprinzip in Frage stellt)
jedermann und tiberall gestattet ist ? IEs mul3 auffallen, dal
der Staatsgerichtshof ohne viel Aufhebens eine Position
preisgibt, die bisher doch einigermaflen selbstverstéindlich
schien. Man mag dies vielleicht damit erkliren, dal3 die be-
sonderen Umstinde des konkreten Falles das Bundesge-
richt die grundsétzliche Fragestellung nicht hinreichend
deutlich erkennen lief3.

C. Staatliche Daseinsvorsorge und Rechissatz

72. Die vielfach erfolgte Umdeutung der klassischen
Formel «Eingriffe in Freiheit und Eigentum gehéren zum
Vorbehalt des Gesetzes» in dem Sinne, dal3 die leistungs-
gewidhrende Verwaltung a contrario nicht an rechtssatz-
milige Anordnungen gebunden sei, wonach sich also be-
giinstigende administrative Anordnungen unter Uber-
springung der allgemeinen Norm treffen lassen, ist vom
Verfasser an anderer Stelle der Kritik unterzogen worden20s,
Im modernen Verteilungsstaat kénnen fir die Anordnung
von Eingriffen keine anderen konstitutionellen Sicherungen
gelten als fiir die Erbringung von Leistungen; Last und
Begiinstigung sind durch die staatlichen Ausgleichsmecha-
nismen, namentlich durch die Interdependenz von Auf-
wendung und Steuerbelastung, untrennbar miteinander
verkniipft. Wie die klassische Eingriffsverwaltung steht
daher auch die administrative Daseinsvorsorge unter dem
Prinzip normativ-rechtssatzmafiger Durchdringung. Der
rechtsgeschiftlichen Einridumung besonderer Vergiinsti-
gungen steht das Gleichheitsgebot ebenso entgegen wie der
rechtsgeschiftlichen Ubernahme zusitzlicher Lasten.

205 Vgl. Imboden, Gesetz, S. 10 ff., S. 18 ff.
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73. Ein wesentlicher Unterschied zwischen Eingriffsver-
waltung und Daseinsvorsorge bleibt freilich bestehen. Er
liegt im Aspekt der Sanktion. Rechtsgeschifte im Be-
reiche der Eingriffsverwaltung werden nur schon deshalb,
weil sie eine vom Gesetz nicht vorgesehene Last iiberbinden
oder von einer gesetzlichen Last befreien, als ungiltig zu
betrachten sein. Mul3 in gleicher Weise auch auf die Un-
wirksamkeit einer Vereinbarung iiber eine nicht durch all-
gemeine Norm gedeckte administrative Leistung geschlos-
sen werden? Die Praxis geht dieser FFolgerung aus dem
Wege. Das 146t sich nur unter dem Gesichtspunkt des Ver-
trauensschutzes begriinden. Der mit dem Staate kon-
trahierende Einzelne wird der Verpflichtung enthoben, die
rechtssatzmiBige Grundlage einer ihm wvertraglich zuge-
standenen Leistung zu ermitteln; die Priifungspflicht fallt
auf den Staat. So wird der Bereich staatlicher Daseinsvor-
sorge wohl vom GesetzméBigkeitsprinzip im Sinne eines
allgemeinen Postulates erfalit; es mangelt diesem aber die
Sanktion in einer unmittelbaren Ungiiltigkeitsfolge. Seine
Durchsetzung erfolgt priméar auf dem Wege der internen
Verwaltungsaufsicht. Nur da, wo ein getitigtes Rechtsge-
schift an qualifizierten Méngeln leidet, wo es in besonders
schwerwiegender Weise gegen das Gleichheitsgebot vor-
stoft, kann es durch die Annahme der Ungiiltigkeit direkt
zu Fall gebracht werden.

II1. Nicht-rechtssatzméflig geordnete
Verwaltungsbereiche

A. Durchbrechung des Erfordernisses des Rechtssatzes

74. Die beiden Hauptbereiche administrativer Wirk-
samkeit, die Eingriffsverwaltung wie die Daseinsvorsorge,
stehen — wie festgestellt wurde — unter dem Postulat rechts-
satzmébBiger Bindung. Dem o6ffentlichrechtlichen Kontrakt
kann nur da eine Chance verbleiben, wo sich innerhalb
dieser Bereiche Sondergebiete feststellen lassen, die sich
der Tendenz zur konsequenten Durchnormierung zu ent-
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ziehen vermochten 202, Dal} derartige ausgesparte Bezirke
bestehen, wird durch die Institution der Verfiigungserméich-
tigung belegt. Das Motiv dieser Durchbrechungen des
Grundsatzes vom Erfordernis des Rechtssatzes ist freilich
kein einheitliches. Zum Teil liegt der Grund im Hinein-
ragen vorkonstitutioneller Rechtsformen in die heutige
Ordnung; zum Teil handelt es sich um Ausstrahlungen be-
wulter Preisgaben des Gleichheitsprinzips. Da der Grund-
satz vom Erfordernis des Rechtssatzes letztlich den Aus-
druck einer Grundnorm der Verfassung bildet, werden auch
Durchbrechungen nur hingenommen werden kénnen, wenn
sie sich ihrerseits auf Verfassungsprinzipien zuriickfiihren
lassen. Wieweit solche das Gleichheitsprinzip einschran-
kende oder doch abschwiichende Gegenprinzipien wirksam
sind, soll im folgenden néher gepriift werden. Dabei kann
freilich das Vorhandensein einer Verfiigungserméchtigung
noch nicht bedeuten, dal im Bereiche der Einschrinkung
rechtssatzméfBliger Ordnung ohne weiteres auch offentlich-
rechtliche Vertrige zuldssig sind. Gewil vermag der
Gleichheitssatz einem 6ffentlichrechtlichen Kontra-
hieren nicht mehr entgegenzustehen; andere Gesichtspunkte
koénnen indessen die Vertragsform ausschlieflen 206,

B. Die Organisationsgewalt

75. Der Rechtssatz wird iiblicherweise als generell-
abstrakte Norm gekennzeichnet. Er ist generell dem
Adressaten nach: eine unbestimmte Vielzahl von Per-
sonen wird verpflichtet oder berechtigt. Er ist abstrakt
dem Gegenstande nach: die rechtlich bestimmte Hand-
lung bleibt nach Ort und Zeit unbestimmt; sie bedarf, um
erzwungen zu werden, der Konkretisierung. Der so be-
stimmte Rechtssatzbegriff ist am Verhaltensrecht
orientiert2°?. Im organisatorischen Recht, d.h. im Bereiche

2052 Vgl. Thoma S. 20.

206 Vgl. unten Ziff. 83.

207 Vgl. oben Ziff. 67; hiezu Forsthoff, E., Geddchtnisschrift
fur W. Jellinek, 1955, S. 224.
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der Zustidndigkeits- und Verfahrensnormen, 140t sich eine
«allgemeine» Bestimmung nicht in gleicher Weise durch
ihren Adressaten kennzeichnen. Sie kann sich trotz ihrer
«Allgemeinheit» auf eine einzige Verwaltungseinheit oder
eine einzige Behorde beziehen. Was sie von der «beson-
deren» Vorschrift unterscheidet, ist lediglich ihre perso-
nelle Unbestimmtheit, d.h. die Tatsache, dal} sie eine Be-
horde oder eine Korperschaft als normative Gegebenheit
berithrt und nicht einen persénlich namhaft gemachten
Amtstriager betrifft. Dieser Unterschied wird von der herr-
schenden Lehre nicht geniigend hervorgehoben, indem die
Verhaltensnorm wie die organisatorische Norm einem ein-
heitlichen Rechtssatzbegriff unterstellt werden.

76. Weil auch die als « Rechtssatz» ergehende organisa-
torische Norm in vielen Fillen nur eine einzige Verwaltungs-
einheit oder eine einzige Behorde beriihrt, bilden im Be-
reiche des organisatorischen Rechtes «Rechtssatz» und
«Rechtsgeschaft» nicht in gleicher Weise Gegensiatze wie im
Bereiche des Verhaltensrechts. Zwei Gemeinden konnen
sich vertraglich zur Erfiilllung einer gemeinsamen Aufgabe
verbinden; diese Verbindung kann aber auch durch Ho-
heitsakt der iibergeordneten Gebietskorperschaft «rechts-
satzméallig» vollzogen werden. Ein privater Verein kann
sich im Rahmen einer «Vereinbarung» zur Ubernahme be-
stimmter 6ffentlicher Funktionen bereitfinden; seine funk-
tionelle Eingliederung in die Administration kann aber
auch durch Gesetz oder Verordnung erfolgen. Gewil}
unterscheiden sich beide Gestaltungsmoglichkeiten ihrem
juristischen Prinzip nach: der « Rechtssatz» bleibt auch hier
objektives Recht; das Rechtsgeschift hingegen ist Aus-
druck subjektiver Gestaltungswillkiir. Hingegen sind beide
Rechtsformen — da jede Verwaltungseinheit eine Indivi-
dualitdt ist — in nédmlicher Weise gegeniiber dem Gleich-
heitsprinzip indifferent; man kann nicht sagen, die Rechts-
gleichheit bevorzuge die eine Moglichkeit und disquali-
fiziere die andere. Auch wenn eine Gestaltung in den For-
men des objektiven Rechtes gewéhlt wird, bewegt man sich
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auf einem Boden, der demjenigen der Verfiigungserméch-
tigung im Grunde genommen gleich ist.

77. Dal} der offentlichrechtliche Vertrag vor allem als
Entfaltungsmittel der Organisationsgewalt des Staates und
seiner Selbstverwaltungskorper Anwendung findet, ist zwar
schon wiederholt bemerkt worden?%; hingegen wurde die
grundsitzliche Bedeutung dieser Feststellung noch kaum
erkannt. Im Bereiche der Organisationsgewalt — aber nur
hier — mag es richtig sein, dal3 in der Autonomie (d.h. in
der einem Selbstverwaltungskorper verliechenen Befugnis,
seine Organisation selbst zu bestimmen) auch die Befugnis
zu rechtsgeschéftlichem Handeln eingeschlossen ist. Klas-
sische Beispiele offentlichrechtlicher Kontrakte beriihren
in diesem Sinn den organisatorischen Bereich:

a) Das gilt vor allem fiir praktisch fast alle 6ffentlich-
rechtlichen Vertridge zwischen Selbstverwaltungs-
koérpern, namentlich zwischen Gemeinden. Durch Ver-
trag erfolgt in weitem MaBe die Bildung neuer Verwaltungs-
einheiten und vollzieht sich die organisatorische Koordi-
nation fortbestehender Verwaltungskorperschaften.

b) Das gleiche gilt ferner fiir alle jene Subventions-
vereinbarungen, durch die nicht unmittelbar eine Lei-
stung an den Privaten erbracht, sondern durch die eine
offentlichrechtliche oder privatrechtliche Korperschaft, ja
mitunter auch eine Einzelperson, in der Erfiilllung einer der
Allgemeinheit dienenden Titigkeit unterstiitzt wird 2%,
Derartige Subventionsvereinbarungen erweisen sich — wie
vor allem die franzosische Lehre klargestellt hat®? - in
Wirklichkeit als ein Mittel sachlicher administrativer De-
zentralisation. Eine offentliche Aufgabe wird einem pri-
vaten Rechtstriger iiberbunden oder die von einem pri-
vaten Rechtstriger bereits ausgeilibte Tétigkeit wird als

208 Vgl z.B. Apelt; 8. 21 If.; Jedlicka, S. 95.

209 Schindler, D., Die Bundessubvention als Rechtsproblerﬁ,
1952, 5. 12611,

210 de Laubadére, Bd. I, S. 711f.
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Offentliche Aufgabe anerkannt. Der Subventionsempfinger
wird nicht im Rahmen der unmittelbaren administrativen
Daseinsfiirsorge gefordert; er wird vielmehr gefordert,
weil er sich seinerseits (und im Gegensatz zu andern) in
die staatliche Daseinsfiirsorge einschaltet.

¢) Im Grunde nicht anders verhilt es sich aber auch mit
den Abmachungen, die — ohne eigentliche Subventionen
vorzusehen — private Unternehmungen in besonderer
Weise zur Riicksichtnahme auf die Bediirfnisse der Allge-
meinheit verpflichten. Durch solche Bindungen wird ein
erster Schritt zur Gemeinwirtschaft vollzogen; es wird eine
Entwicklung eingeleitet, die die Unternehmung in einem
Teilbereich in das Gesamtgefiige eines der Daseinsvorsorge
verpflichteten Wirtschaftsorganismus integriert.

C. Relikte fritherer Verfassungsstrukturen

78. Auch eine Rechtsordnung unterliegt in ihren Struk-
turprinzipien den Gesetzen des Wachstums. In ihrem in-
haltlichen Aufbau iiberlagern sich zumeist verschiedene
Schichten. Die vom wachen Bewul3tsein der Gegenwart ge-
tragenen Bauprinzipien ruhen vielfach auf Fundamenten,
die eine andere Vorstellungswelt beinhalten und die immer
wieder — vom Juristen als systemswidrige Stérung emp-
funden — an die Oberfldche vorstoflen. Entgegen dem nor-
mativ-rechtsstaatlichen Grundgedanken haben sich im
geltenden Verwaltungsrecht als Relikte fritherer Strukturen
namentlich zwei Komplexe zu erhalten vermocht?21:

a) Unverkennbar sind einmal die Nachwirkungen lehn-
rechtlicher Vorstellungen. Dall Hoheitsrechte privater
Verfiigungsmacht unterliegen, ist der Kerngedanke des
Lehnrechtes. Im Institut der Konzession lebt dieses Prin-
zip auch heute fort. Das Regal als wirtschaftliches Vorrecht
des Staates mul} in einer konsequent rechtssatzmiflig ge-
stalteten und iiberdies die Wirtschaftsfreiheit zum Prinzip
erhebenden Ordnung zum Fremdkoérper werden. Setzt der
Staat einen Privaten durch individuelle Rechtsiibertra-

211 Hiezu Imboden, Gesetz, S. 11ff.
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gung in eine Vorzugsstellung ein, so kann dies nicht im
Rahmen einer normativ durchgebildeten Ordnung ge-
schehen — es sei denn, das Regal werde zu einer leeren Fik-
tion. Echte Konzessionen — Monopol-Konzessionen wie
Sondernutzungs-Konzessionen — lassen sich nicht unter
Wahrung der rechtssatzméfBig gesicherten Gleichheit aller
erteilen; der Beliehene ist gegeniiber den andern stets ein
Privilegierter 2. Die Konzessionshoheit gewinnt damit den
Charakter einer Verfiigungsermichtigung. Es ist kein Zu-
fall, dall hier zugleich einer der klassischen Anwendungs-
bereiche des verwaltungsrechtlichen Vertrages liegt. — Von
lehnrechtlichen Vorstellungen bleibt aber auch das «be-
sondere Gewaltverhidltnis» — es ist stets zugleich ein
besonderes «Treueverhéltnis»23 — durchsetzt. Auch in sei-
nem Bereiche ist der Gesichtspunkt konsequent rechtssatz-
méfliger Normierung verlassen. Die Wahl eines Beamten ist
letztlich in gleicher Weise ein privilegierender (d.h. den
strengen Gesichtspunkt der Gleichbehandlung aller preis-
gebender) Akt wie eine Konzessionserteilung 2.

b) In ihren Auswirkungen nicht weniger bedeutungsvoll
sind jene Einbriiche in den Grundsatz vom Vorbehalt des
Gesetzes, die historisch auf den absolutistischen Polizei-
staat hinweisen. Im Rahmen der polizeilichen General-
klausel ist den Behorden die Befugnis verliehen, «ohne all-
gemeinen Rechtsregeln folgen zu miissen, das im Einzelfall
zur Erhaltung der o6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ord-
nung Erforderliche vorzukehren»?2!®. Freilich vermoégen sich
die spezifisch polizeilichen Verfiigungsermichtigungen -

A2 Burckhardt, Organisation, S. 109ff.

23 So ist nach Buddeberg (S. 157) der o6ffentlichrechtliche
Vertrag dann die gegebene Institution, wenn es um die Begriindung
von Pflichten geht, die Treue und Hingabe voraussetzen. Vgl. hiezu
auch Kriiger, H., Das besondere Gewaltverhiltnis, Veroffent-
lichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft
15, S. 115ff.

214 Burckhardt, a.a.0., S. 109ff.

215 Tmboden, Gesetz, S. 12.
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im Unterschied zu Verfiigungserméchtigungen anderer
Art — kaum als Grundlage rechtsgeschéaftlichen Handelns
auszuwirken. Auf die Griinde wird spéter®® hinzuweisen
sein. Von polizeistaatlichen Vorstellungsrelikten wird —
neben lehnrechtlichen Residuen — aber auch das besondere
Gewaltverhiltnis erfilllt; man kann in ihm — sit venia verbo
— eine polizeistaatlich umgedeutete lehnrechtliche Insti-
tution sehen.

D. Dezentralisation und Gleichheit

79. Zwischen den Prinzipien foderalistischer Dezentrali-
sation und unbedingter Gleichheit besteht ein Spannungs-
verhiltnis. In der schematischen Gleichmacherei erstickt
jede Autonomie??, gleich wie die unbesehene Betonung
selbstherrlicher lokaler Eigenstindigkeit?® das im Gleich-
heitsgebot liegende Gerechtigkeitsgebot zu erdriicken ver-
mag. Der latente Gegensatz der beiden Prinzipien verstérkt
sich mit der Kleinrdumigkeit der Selbstverwaltungskorper.
Es ist die Grundvorstellung féderalistischer Dezentrali-
sation, dall Unterschiede im Inhalt der lokalen Rechts-
ordnungen den Gleichheitssatz nicht beeintriachtigen, son-
dern als innerlich begriindet gelten. Umgekehrt freilich ist
die autonome lokale Korperschaft gehalten, in ihrem be-
schrinkten Raum eine den Anliegen der Gleichheit und
Gerechtigkeit geniigende grundsétzliche Ordnung zu ver-
wirklichen. Dieser letzte Gesichtspunkt wird in dem Male
fragwiirdig, als es innerhalb des lokalen Rechtskreises an
Vergleichsméglichkeiten mangelt. Wie ist z.B. die Befug-
nis autonomer Ausgestaltung der kommunalen Abgaben
zu handhaben, wenn sich die Gemeinde nur wenigen oder
gar nur einem einzigen leistungsfihigen Abgabeschuldner

218 Vgl. unten Ziff. 84.

27 Imboden, Die staatsrechtliche Problematik des schweize-
rischen Foderalismus, ZSR Bd. 74, 1955, S. 221.

218 Imboden, Gemeindeautonomie und Rechtsstaat, in «De-
mokratie und Rechtsstaat», Festschrift fiir Z. Giacometti, 1953,
S. 97.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 6a
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gegeniibergestellt sieht? Allgemeine Norm und Einzelakt
lassen sich wohl noch formal, aber kaum mehr inhaltlich
unterscheiden. Es ist daher kein Zufall, daB3 vor allem im
kommunalen Recht den Zwischenformen von Rechtssatz
und Verfiigung eine besondere Bedeutung zukommt. In
der gleichen Linie liegt es, wenn gerade im kommunalen
Rechtsbereich der offentlichrechtliche Vertrag eine be-
sondere Tragweite besitzt. Auf diese Erscheinung wird
spéiter — bei Betrachtung der einzelnen Vertragstypen?!? —
zurliickzukommen sein.

E. Andere Vorbehalte gegeniiber dem Gleichheitsqgrundsatz

80. Jede Durchbrechung des Gleichheitsprinzips fithrt
zu einer Einschrinkung normativ-rechtssatzmifligen Ord-
nens und damit — zum mindesten potentiell — zur Aus-
dehnung der Moglichkeiten rechtsgeschiftlicher Gestaltung.
Das Beispiel des Bediirfnisnachweises (und iiberhaupt
des Kontingentes) mag diesen Zusammenhang erhellen.
Im Bediirfnisnachweis liegt nicht nur eine Durchbrechung
der Handels- und Gewerbefreiheit, sondern auch, was viel-
fach zu wenig beachtet wird, eine Einschrinkung von Art.
4 BV, Jeder numerus clausus zwingt praktisch dazn, nach
der zufilligen Tatsache des Besitzstandes zu differenzieren.
Wer eine Tiétigkeit schon ausiibt, wird darin geschiitzt und
insofern zum Triger eines « Rechtes» emporgehoben; wer
die Titigkeit noch nicht ausiibt, bleibt — unter Vorbehalt
eintretenden Bediirfnisses — davon ausgeschlossen. In die-
sem Vorgehen liegt rechtlich der Verzicht auf eine normativ-
wertende Differenzierung. Das «prior tempore» geniigt, um
Inhaber eines erworbenen Rechtes zu werden. Der Staat
kann in dieses nur eingreifen, wenn er sich mit dem Berech-

219 Vgl. unten Ziff. 179, 186, 190.

220 Vgl. oben Ziff. 70 lit. a und Ziff. 71. Das Fragwiirdige des
Entscheides liegt eben darin, daB3 eine den Gegebenheiten des Be-
diirfnisnachweises an sich entsprechende Institution auf Verhalt-
nisse iibertragen wird, die anders gestaltet sind, indem sie den
Rahmen gleichheitsbezogener normativer Regelung wahren.



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 83a

tigten «verstéindigt». Insofern ist es kein Zufall, daB sich in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Durchbruch
zu einer breiteren Anerkennung des offentlichrechtlichen
Kontraktes angesichts eines Beispiels vollzog, das den Be-
diirfnisnachweis betraf??0. Der verwaltungsrechtliche Ver-
trag folgt jeder Art von Privilegierung und Diskriminierung
auf dem Fuf. So ist er vor allem eine Begleiterscheinung
einer sich von der privaten Erwerbswirtschaft zur staatlich
geforderten Volkswirtschaft wendenden Wirtschaftsord-
nung. Dieser Umschlag 148t sich niemals vollziehen, ohne
das im System einer freien Wettbewerbsordnung ent-
wickelte Gleichheitskonzept zu beeintrichtigen.

IV. Der praktische Anwendungsbereich des
offentlichrechtlichen Vertrages

A. Allgemeine Gesichispunkte

81. Die Lehre des deutschen Rechtskreises hat den
offentlichrechtlichen Vertrag als systemwidrigen Einbruch
empfunden, mit dem sie sich je nach Temperament des
Autors resigniert oder durch ein forsch-fortschrittliches Be-
kenntnis abfand. Wie wenig sie aber im Grunde gegeniiber
dieser Institution aus ihrer anfinglichen Verlegenheit hin-
ausgelangte, erhellt vor allem daraus, dal} es nur in ersten
Ansitzen gelungen ist, den Bereich des verwaltungsrecht-
lichen Kontraktes einigermaflen sicher abzustecken und
damit diese Erscheinung systematisch in die groflen Zu-
sammenhéinge der Rechtsordnung einzufiigen. Man be-
gniigt sich zumeist damit, die Anwendung des Vertrags-
institutes von dessen Brauchbarkeit im konkreten Fall ab-
hingig zu machen. Gewil} ist es richtig, wenn der 6ffentlich-
rechtliche Kontrakt als Institut gekennzeichnet wird, «das
wie kein zweites geeignet erscheint, gegeneinander gerich-
tete Interessen der Rechtssubjekte auszugleichen und zum
befriedigenden Nebeneinander zu formen»??'. Die Frage

21 Apelt, S. 11.
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bleibt aber, wo der Staat oder staatliche Verwaltungsein-
heiten in die an sich nicht selbstverstéindliche Situation ver-
setzt sind und versetzt sein konnen, sich als blo3e «Rechts-
subjekte», und nicht als Imperiumstréiger, um einen Inter-
essenausgleich bemiihen zu miissen. Es zeigt sich, daf} hier-
iber einiges Allgemeingiiltiges ausgesagt werden kann und
daf3 sich demnach der Anwendungsbereich des 6ffentlich-
rechtlichen Kontraktes weit bestimmter umreillen 146t, als
vielfach angenommen wird.

B. Rechtsgeschdftliches Handeln im DBereiche der offentlich-
rechtlich geordneten administrativen Hilfstdtigkeit

82. Die administrative Hilfstitigkeit (die Beschaffung
von Sachgiitern und lLeistungen fiir die Administration,
die Anlage und Verwaltung von Finanzvermdégen sowie die
rein erwerbswirtschaftliche Betidtigung des Gemeinwesens)
unterliegt grundsitzlich dem Privatrecht??2. Ausnahms-
weise und unter den frither dargelegten Vorbehalten 222
kann indessen an die Stelle des Privatrechtes eine zwangs-
welse geltende normative Ordnung treten. Da bei diesem
Prozel3 die offentlichrechtliche Gestaltung eine rechtsge-
schiftlich-privatrechtlich konzipierte Regelung ablost, kann
nichts entgegenstehen, wenn auch die offentlichrechtliche
Ordnung eine rechtsgeschéftliche bleibt. Im Rahmen der
vom offentlichen Recht erfalten administrativen Hilfs-
tiatigkeit findet denn auch der verwaltungsrechtliche Ver-
trag haufig Verwendung. Sowohl der «Expropriationsver-
tragn»??* wie der «beamtenrechtliche Vertrag»?2? (obwohl
der letztere auch noch andere Aspekte aufweist226) gehoren

hicher.

222 Oben Ziff. 54.

223 Vgl. oben Ziff. 55.

224 Vgl. unten Ziff. 1361f.

225 Vgl. unten Ziff. 126ff.

228 Vgl. oben Ziff. 77 lit. a/b.
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C. Rechtsgeschdftliches Handeln im Bereiche der
Organisationsgewalt

83. DaB sich die Organisationsgewalt im Rahmen der
Verfassung in rechtsgeschéftlichen Formen zu entfalten
vermag und sich auch héufig so entfaltet, wurde friiher
dargelegt???. Nicht nur die meisten offentlichrechtlichen
Vertrige zwischen Selbstverwaltungskoérpern22® (nament-
lich zwischen den Gemeinden), miissen in diesen Zusam-
menhang gestellt werden. Auch Subventionsvertrige 22° und
andere Abmachungen?39, durch die ein Rechtssubjekt mit-
telbar zum Triger administrativer Daseinsvorsorge wird,
sind unter diesem Gesichtspunkt zu verstehen.

D. Rechtsgeschdftliches Handeln im Bereiche des nichi-rechis-
satzmdfig geordneten Verhaltensrechtes

84. Soweit ein Bereich des Verhaltensrechtes durch ver-
fassungskonforme Aussparung einer sog. Verfiigungser-
michtigung rechtssatzméliger Gestaltung entzogen bleibt,
vermag zwar der Gleichheitssatz einem 6ffentlichrecht-
lichen Kontrahieren nicht entgegenzustehen?3!; hingegen
konnen andere Anliegen eine rechtsgeschiftliche Ge-
staltung ausschlieBen und die Regelung durch Hoheitsakt —
in diesem Fall durch den materiell nicht gesetzesgebunde-
nen Einzelakt — verlangen. Diese Situation ist gegeben im
Falle der klassischen polizeilichen Generalklausel
und der ihr verwandten Institutionen. Es ist das Uberge-
wicht des staatlichen Sicherheits- und Ordnungsinteres-
ses, welches die Polizei in einzelnen Bereichen von einer
rechtssatzmifigen Ordnung befreit hélt. Das némliche
Interesse mul3 aber auch mit der dem rechtsgeschéftlichen
Handeln eigenen Bindung und mit der unbedingten Ab-

227 Vgl. oben Ziff. 75-77.
228 Vgl. unten Ziff, 147/48.
229 Vgl. unten Ziff. 150ff.
230 BGer 82 I 217f1f.

281 Vgl. oben Ziff. 74,



86a Prof. Dr. M. Imboden:

hingigkeit vom einmal gemachten Zugestindnis unverein-
bar sein. Es ist vor allem das englisch-amerikanische Recht,
das diesen Gesichtspunkt unterstreicht und dementspre-
chend die Polizeigewalt als keiner kontraktméfBigen Ver-
pflichtungen fahig bezeichnet 222, In gleicher Weise mul} es
dem Abschlull verwaltungsrechtlicher Vertrige durch einen
Selbstverwaltungskorper entgegenstehen, wenn das posi-
tive Recht in einem bestimmten Bereich trotz unvollstian-
diger rechtssatzmiliger Normierung die Befugnisse der den
Selbstverwaltungskorper beaufsichtigenden Instanz be-
sonders hervorhebt und die Freiheit der von der Aufsichts-
behorde zu treffenden Entscheidungen betont 233,

85. Liegt indessen der Grund der Einschriankung rechts-
satzméfiger Normierung nicht darin, dafl dem staatlichen
Interesse ein besonderes Gewicht beigelegt, dall namentlich
die Entschlullfreiheit der handelnden Behérde in einem
moglichst weiten Rahmen gewahrt und die jederzeitige An-
passung ihrer Anordnung an die wechselnden Bediirfnisse
garantiert sein soll, so wird (immer vorausgesetzt, diese
Abschwichung des Gleichheitsprinzips halte vor der Ver-
fassung stand) im Umfange der nur beschriinkt rechtssatz-
gebundenen Verwaltung ein o6ffentlichrechtliches Kontra-
hieren nicht ausgeschlossen werden konnen?234. Hieher
zéhlen denn auch die bedeutsamen Beispiele verwaltungs-
rechtlicher Vertrdge im Bereiche der staatlichen Monopole
und Regale?3, der offentlichen Sachen?238, des besonderen
Gewaltverhéltnisses®*? (namentlich der Anstaltsnutzung)
und der sich aus dem modernen Wirtschaftsrecht ergeben-
den Sonderbefugnisse 238,

232 Vgl. oben Ziff. 14 und 17.

233 Vgl. z. B. VerwZBI 1917, S. 56.
at Jedlicka, 5, 83,

235 Vgl. unten Ziff. 167 lit. b, 192.
336 Vgl. unten Ziff, 167 lit. a.

237 Vgl. unten Ziff. 190ff.

238 Vgl. unten Ziff. 1681f., 1941f.
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§6
Abschluf3 und Wirkung offentlichrechtlicher Vertrdge

I. Die MaBgeblichkeit des Parteiwillens

A. Rechisgeschdft und Verfiigung

86. Wie die Verfiigung als konkrete Manifestation des
objektiven Rechtes unter dem Gesichtspunktihrer « Richtig-
keit» (d.h. ihrer rationalen NormgeméBheit und Grund-
sitzlichkeit) zu beurteilen ist, so ist das Rechtsgeschaft als
gewillkiirte Norm unter dem Gesichtspunkt seiner subjek-
tiven Motivierung (d.h. im Hinblick auf den sie tragenden
Parteiwillen) zu handhaben und zu deuten?®. Drei prak-
tische Folgerungen vor allem ergeben sich aus dieser grund-
legenden Verschiedenheit:

a) Der Vertrag ist in der Auslegung nach dem Partei-
willen zu deuten. Die Verfiigung ist gemill dem «Gesetzes-
willen» zu interpretieren?; es ist ihr der im Rahmen der
Rechtsordnung verniinftigste (richtigste) Gehalt beizu-
legen.

b) Sodann stellt sich die Frage der fehlerhaften
Norm fiir die beiden Rechtsformen grundsétzlich anders.
Vom Falle der Verletzung zwingenden Gesetzesrechtes ab-
gesehen, erscheint der Vertrag dann mangelhaft, wenn er
aus mangelhaftem Willen hervorgegangen ist. Eine
Verfiigung hingegen kann — was Praxis und Lehre gelegent-
lich iibersehen ?*! — nicht deshalb als fehlerhaft taxiert wer-
den, weil sie den personlichen Intentionen der an ihrem
Erla beteiligten Beamten und Behordemitgliedern nicht
entspricht; mangelhaft erscheint sie nur durch ihren
Gegensatz zum allgemeinen Gesetzesrecht??

29 Burckhardt, W., Methode und System des Rechts, 1936,
S. 276 ff.

240 BGer 49 I 185; MBV 1947 Nr. 142.

241 BGer 56 1 194; VerwZBI 1931, S. 395.

242 Tmboden, Der nichtige Staatsakt, 1944, S. 128ff.
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¢) Vielleicht am entscheidendsten aber tritt der darge-
legte prinzipielle Gegensatz In der Frage des Fortbe-
standes einer Norm in Erscheinung. Da die Verfiigung als
Konkretisierung einer allgemeinen Regel begriindet wird,
bleibt sie auch in ihrem Weiterwirken auf diese allgemeine
Norm ausgerichtet 23, Sie ist neuen Verhéiltnissen und bes-
serer Einsicht anzupassen; sie entfillt der Regel nach mit
dem sie stiitzenden Rechtssatz. Diese Erkenntnis wurde von
der Lehre in die Formel gebracht, daBl Verwaltungsakte
materieller Rechtskraft im allgemeinen nicht teilhaftig sind;
die Praxis — auch die schweizerische Verwaltungsrecht-
sprechung? — hat sich immer wieder ausdriicklich auf
diesen Grundsatz berufen. Der Vertrag hingegen bleibt wie
in seiner Begriindung, so auch in seinem Fortbestand an den
subjektiven Parteiwillen gebunden; nur die Beteiligten
selbst kénnen iiber rechtsgeschiftlich begriindete Ansprii-
che verfiigen.

B. Treu und Glauben im déffentlichen Recht

87. Die bona fides des priatorischen Rechtes findet in dem
das private Vertragsrecht bestimmenden Grundsatz der
Wahrung von Treu und Glauben ihre Parallele. Die viel-
fachen Versuche, dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
auch im oOffentlichen Recht Heimatrecht zu geben?24®,
machen es zum dringenden Gebot, immer wieder darauf
hinzuweisen, daf} «Treue und Glauben» als eine das rechts-
geschiftliche Handeln im Rahmen der Privatautonomie
bestimmende Maxime entwickelt worden ist. Gewil} er-
schopft sich dieser Gesichtspunkt nicht im Vertrauens-
prinzip bei Auslegung rechtsgeschiftlicher Erklarungen.
«Die Anwendung dieses Maflstabes auf den einzelnen Fall

243 Burckhardt, Organisation, S. 73.

244 So namentlich die idltere Rechtsprechung, vgl. z.B. BGer
43 1 S. 2/3 und das Fortwirken dieser Auffassung in neueren Ent-
scheiden wie etwa BGer 79 I 8.

246 Vgl. Baumann, Der Begriff von Treu und Glauben im
offentlichen Recht, Zii. Diss. 1952,
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beruht... auf Werturteilen, d.h. darauf, da3 von zwei ein-
ander gegeniiberstehenden Interessen das eine als wert-
voller und daher als mafigebend fiir den Inhalt der Lei-
stungspflicht empfunden wird»?4¢; der Mallstab von Treu
und Glauben mag in manchem demjenigen von «Recht und
Billigkeit», dem Handeln nach den Regeln praktischer Ver-
nunft nahekommen?¥?. Trotz dieses allgemeinen Inhaltes
bleibt aber die Berufung auf Treu und Glauben ein Hilfs-
mittel fiir die Gestaltung rechtsgeschiftlicher Be-
ziehungen. Sie fordert Riicksicht im Rahmen konkreter
Rechtsverhéltnisse. Treu und Glauben ist die gute Ordnung
in Ausiibung der Privatautonomie 4. Die Regeln von Treu
und Glauben - so etwa das grundlegende, ja vielleicht zen-
trale Gebot des widerspruchlosen Verhaltens, des venire
contra factum proprium¥® — sind auf konkrete rechtsge-
staltende Handlungen und Erklirungen abgestimmt.

88. Wird Treu und Glauben als Richtpunkt fir die Hand-
habung objektiven Gesetzesrechtes, des Verwal-
tungsrechtes im besonderen, iibernommen, so laBt sich
diese Maxime in zweifachem Sinne deuten:

a) Sie 140t sich in diesem Rahmen als allgemeiner Appell
an die praktische Vernunft, als Verweis auf Recht und
Billigkeit verstehen?®. So gedeutet verliert aber dieser
Mafstab jeden greifbaren Gehalt. Er verblaB3t zum blolen
Hinweis auf das objektiv Richtige; er sinkt zu einer repe-
titorischen Aussage herab, indem er lediglich wiedergibt,
was die Grundintention der gesetzlichen Ordnung bildet.

b) Treu und Glauben als Maxime fiir die Handhabung
offentlichen Rechtes 1dBt sich aber auch als Verweis auf

#¢ Von Tuhr/Siegwart, S. 48.

217 Von Tuhr/Siegwart, S. 49.

248 Insofern bestimmt dieses Prinzip die Vertragsverhandlungen;
vgl. von Tuhr/Siegwart, S. 303.

249 Vgl. z.B. Bosshardt, O., Treu und Glauben im Steuer-
recht, Archiv f. schweiz. Abgaberecht, Bd. 13, S. 56; Baumann,
a.a.0., S. 122.

250 Bosshardt, a.a.0., S. 60.
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die Billigkeits- und Anstandsregeln des rechtsgeschaft-
lichen Verkehrs verstehen. Gewi3 sind der Einzelne und
die Verwaltungsbehérde normalerweise nicht Partner eines
frei begriindbaren Rechtsverhéltnisses. Aber auch bel Vor-
bereitung und Erlall von rechtssatzmillig bestimmten Ver-
fligungen sollen sich Biirger und Beamte nach Vertrauens-
und Billigkeitsgrundsidtzen verhalten??!, die denen des
rechtsgeschéftlichen Handelns einigermallen entsprechen.
Nur in diesem Sinne verstanden, gewinnt das Prinzip von
Treu und Glauben als Maxime des Verwaltungsrechtes
einen faBbaren Inhalt.

89. Die Praxis hat Treu und Glauben im Bereiche publi-
zistischer Verhiltnisse unverkennbar im zweiten Sinn ge-
deutet. Das erhellt schon daraus, daB3 sie diese nimliche
Maxime einerseits auf rechtsgeschéftliche Beziehungen
des offentlichen Rechtes?? — wo sie ihrer Herkunft nach
durchaus am Platze ist?*® — und anderseits auf Vorberei-
tung und Erlal hoheitlicher Verwaltungsakte anwendet 24,
Durch diesen Ma@lstab wird somit letztlich ein
rechtsgeschiftliches Element in den Bereich
rechtssatzmilBiger Gestaltung hineingetragen?2s,
Die konkrete Anordnung wird nicht mehr nur am Maflstab

28 Bosshardt,; a.a.0.; 8. 57.

252 BGer 61 1 75; Baumann, a.a.0., S. 131.

23 Vgl. RGZ 148/266 (9. 7. 1935); OVG 82/305 (28. 4. 1927)
und 84/301 (13. 6. 1929).

254 Vgl z. B. ORK 1941, Nr. 50.

255 Wenn Burckhardt (Organisation, S. 73/74) diese Tatsache
nicht wahr haben will und den im 6ffentlichen Recht maligeblichen
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes als etwas grundsitzlich
anderes als den das Privatrecht bestimmenden Gesichtspunkt von
der Mallgeblichkeit des subjektiven Parteiwillens betrachtet, so
ist das wohl eine konstruktiv-begriffliche Uberspitzung. Der privat-
rechtliche Leitsatz «pacta sunt servanda» hat seinen Zweck nicht
in sich selbst; er will die im Vertrauen auf eine Erkliarung des Ver-
tragsgegners getroffenen Dispositionen schiitzen, gleich wie dies
auch der Gesichtspunkt von Treu und Glauben im Verwallungs-
recht anstrebt.
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des objektiv Richtigen gemessen; sie wird, zu mindesten
in einzelnen Aspekten, aus diesem Zusammenhang gelost
und an «Wille» und «Handlung» der beteiligten Privaten
und der ihnen gegeniiberstehenden Vertreter des Staates
gebunden. Ein nicht rechtssatzgeméfles Tun staatlicher
Funktionire vermag unter Umstinden in rechtsbestandiger
Weise Abweichungen von der gesetzlichen Ordnung zu be-
griinden 2%, Dieser Zusammenhang wird verdunkelt, wenn
erklart wird, die GesetzmifBligkeit der Verwaltung «soll
durch den Grundsatz von Treu und Glauben... geférdert
und gesichert werden»257. Zwischen den beiden Gesichts-
punkten — dem Legalititsprinzip einerseits und dem Grund-
satz von Treu und Glauben anderseits — besteht in vielen
Fillen ein Moment der Spannung. Soll z.B. der die
Rechtsmittelfrist allgemein festlegende Rechtssatz oder die
in Verletzung des Gesetzes ergangene konkrete Rechts-
mittelbelehrung maligeblich sein2®? Darf der Einzelne
darauf vertrauen, was die Behorde ithm gegeniiber durch
konkrete Verfiigung vorkehrt und zum Ausdruck bringt,
oder soll er sich nur an das allgemeine Gesetz halten diir-
fen? — Wenn die Praxis in der Handhabung o6ffentlichen
Rechtes zu einer immer stirkeren Betonung des Vertrauens-
schutzes?? (als eines Aspektes der Rechtssicherheit) ge-
langt, wenn sie Treu und Glauben als Maf3stab zur Beur-
teilung konkreter hoheitlicher Anordnungen anerkennt, ja
wenn sie vielfach offen unter Berufung auf diesen Gesichts-
punkt von der starren Durchsetzung der allgemeinen Norm

26 Vgl. Geering, W., Von Treu und Glauben im Steuerrecht,
Festgabe fiir E. Blumenstein, 1946, S. 139.

27 Ruck, E., Treu und Glauben in der 6ffentlichen Verwaltung,
IFestgabe fiir A. Simonius, 1955, S. 344.

258 Mit Recht wird die objektiv gesetzwidrige Rechtsmittel-
belehrung als mafB3geblich betrachtet: BGer 78 1 297/98, 77 1 274,
76 1190, 49 1 2241f.; VEB 12 Nr. 95.

259 Vgl. den grundlegenden Entscheid BGer 56 I 194 und die
sich darauf griindende Judikatur: BGer 63 I 38, 75 I 287/88, 78 1
406/7, 79 1 6; VerwZBl 1956, S. 286; VEB 18 Nr. 23.
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absieht 6%, dann wird damit eingerdumt, dal es die Realitét
nicht zuldfBt, Verfiigungen nur nach ihrer rationalen Norm-
gemifheit zu werten 26!, Das Konkrete kann niemals ganz
dem Abstrakten weichen. Der Biirger kann nicht nur auf
allgemeine Normen verwiesen sein; in gewissem Umfang
mul} er sich endgiiltig und sicher an greifbaren Erklirun-
gen und Hinweisen orientieren konnen. Das oOffentliche
Interesse, das dem Grundsatze nach die jederzeitige An-
passung eines durch offentliches Recht geordneten Ver-
héltnisses an die allgemeinen Interessen verlangt, kann
nicht ausnahmslos das die Unabénderlichkeit eines be-
griindeten Rechtes verlangende private Interesse wver-
dringen 262,

90. Der Malistab von Treu und Glauben besitzt somit
im offentlichen Recht eine doppelte Tragweite:

a) Er bildet eine unbedingte Richtlinie zur Bestim-
mung der gegenseitigen Rechte und Pflichten im Rahmen
offentlichrechtlicher Rechtsverhdltnisse, d.h. rechtsge-
schiftlich begriindeter Beziehungen 263,

b) Er ist ein bedingt mafigeblicher Gesichtspunkt im
Bereiche hoheitlicher Verfiigungsgewalt. Die Begrenzung
des Prinzips ergibt sich aus seiner moglichen Antinomie
zum Grundsatz der GesetzmiBligkeit. Welches Anliegen bei
Aktualisierung des Konfliktes vorgeht — das staatliche
Interesse an der unbedingten Durchsetzung des objektiven
Rechtes oder das private Interesse an der Wahrung be-
griindeten Vertrauens, d.h. an der Nicht-Zerstorung eines
bewirkten Rechtsscheines — 140t sich nicht generell ent-
scheiden. Es bedarf dazu, wie von der Rechtsprechung

260 ORK 1941, Nr. 50; MBV 1956, Nr. 125; VerwZBI 1956, S.
151; BVerwGE Bd. 3, Nr. 52.

261 BGer 78 1 206.

262 Burckhardt, Organisation, S. 72ff.

263 In diesem Sinn wird der Maflstab von Treu und Glauben
durch Baumann (a.a.0., S. 131) geradezu mit dem Grundsatz

pacta sunt servanda gleichgesetzt; vgl. auch oben Anm. 253 und
BGer 61 I 75.
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des schweizerischen Bundesgerichtes?¢* in Anlehnung an
Burckhardt 265 klar betont wird, wertender Interessen-
abwigung.

91. Vom formalen Gleichheitsprinzip aus gesehen muf
freilich auch der das Legalitidtsprinzip méaBligende Grund-
satz von Treu und Glauben als systemwidriger Einbruch
erscheinen. Die Antinomie liegt indessen in der Verfassung
selbst. Die Schonung berechtigt geschaffenen Vertrauens
ist nicht nur ein allgemeines Gerechtigkeitspostulat; sie ist
vor allem auch ein liberales Anliegen. Seine Hervorhebung
entspricht dem freiheitlichen Gehalt unserer verfassungs-
rechtlichen Ordnung. Zwischen dem Schutz des Konkreten
und der Wahrung der Gleichheit ist im Einzelfall der Aus-
gleich zu suchen.

91a. Kann selbst fiir den Gesetzgeber das Prinzip
von Treu und Glauben zur Schranke werden? Die Frage
weist auf den Gegenstand eines beriithmten Reichsgerichts-
Prozesses 265 hin: lieBen sich der vorzeitigen Riickgingig-
machung einer fiir bestimmte Zeit in Aussicht genommenen
Steuererleichterung die « Rechte» jener entgegenhalten, die
im Vertrauen auf das Andauern der steuerlichen Entlastung
nicht wieder riickgdngig zu machende Dispositionen ge-
troffen hatten ? Mit dem allgemeinen Hinweis, es stehe dem
Gesetzgeber jederzeit frei, das objektive Recht zu dndern,
laBt sich das Problem nicht lésen. Betrachtet man den
Gesichtspunkt von Treu und Glauben als Folge eines Ver-
fassungs-Prinzips (Art.4 BV), dann wird eine gesetz-
geberische MaBlnahme, die ohne hinlidngliches Motiv beim
Biirger begriindete Vertrauensinteressen — auch wenn sich
diese nicht zu wohlerworbenen Rechten verdichtet haben —
preisgibt, als verfassungswidrig gelten miissen.

264 Vgl. oben Anm. 259.

266 Burckhardt, Organisation, S. 73/74.

2852 RGZ 139, 177. Kurzausgabe, Gruppe V, Staatsrecht, hrg.
von Reuss, S. 1211f.
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I1. Ubertragung privatrechtlicher Vorschriften auf
offentlichrechtliche Vertrige

A. Abschluf3, Erfiillung und Auflosung von Vertrdgen

92. Das die Selbstindigkeit 6ffentlichrechtlicher Begriffs-
bildung betonende klassische Verwaltungsrecht hat die
privatrechtliche Analogie — die sinngemille Heranziehung
zivilrechtlicher Grundsitze — mehr und mehr aus dem Ver-
waltungsrecht verdriangt 266. Diese sich auf eine tiberspitzte
Begrifflichkeit griindende These2¢” hat mit dazu beigetra-
gen, eine klare rechtliche Durchbildung des Institutes des
offentlichrechtlichen Vertrages zu verhindern 268, Das Pri-
vatrecht 1Bt sich als Fundus bewidhrter Regeln fiir die
Gestaltung rechtsgeschiftlicher Beziehungen im Bereiche
des offentlichrechtlichen Kontraktes niemals entbehren 269,
Da die Interessenlage im Bereiche des privatrechtlichen
wie des verwaltungsrechtlichen Vertrages im wesentlichen
libereinstimmt, wird im Gegenteil zu fordern sein, daf} die
allgemeinen Grundséiitze des Bundesprivatrechtes insoweit
vom publizistischen Kontraktsrecht zu rezipieren sind, als
nicht besondere Bediirfnisse eine abweichende Ordnung
nahelegen.

93. Fiir eine sinngemiBe Ubertragung auf 6ffentlich-
rechtliche Kontrakte eignen sich namentlich folgende Vor-
schriften des Bundesprivatrechtes: die Regeln iiber den
Vertragsabschluf3 279, insbesondere iiber die Verbindlichkeit
der an einen Abwesenden gerichteten Offerte®” und tuber
die Befugnis zum Widerruf rechtsgeschiftlicher Erkldrun-

266 Tn diesem zuriickhaltenden Sinne noch Fliickiger, Das
Zivilrecht als Quelle des Verwaltungsrechtes, in «Rechtsquellen-
probleme im schweizerischen Recht», 1955; vgl. auch MBV 1930,
Nr. 77 und RGZ 110, 293.

267 ITmboden, Gesetz, S. 46.

268 Vgl. die widerspruchsvolle These in RGZ 110/293 (13. 3.
1925).

269 Um eine sinngemidBe Ubernahme privatrechtlicher Vor-
schriften geht es im Grunde auch in BGer 71 II 238.

270 QR Art. 1-7, 9 und 10.
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gen 22, die gesetzlichen Normen hinsichtlich Erfiillung 2’3
und Erléschen?™ der Obligation sowie die Regeln iiber die
einem Vertrag beigefiigten Bedingungen?. Was im be-
sonderen die Regeln tiber die Vertragserfillung anbelangt,
ist hervorzuheben, dafl die neuere Lehre und Praxis be-
stimmte Institutionen wie die Verjihrung?2?® und (unter
Vorbehalt von Art. 125 Ziff. 3 OR?%) die Verrechnung?,
fiir die nach fritherer Auffassung in Ermangelung ausdriick-
licher positivrechtlicher Normierung im 6ffentlichen Recht
kein Raum sein sollte?”, nunmehr sogar auf gesetzlich be-
stimmte Leistungen anwendet; um so mehr miissen sie fiir
rechtsgeschiiftlich begriindete Anspriiche Geltung haben.
Andere Bestimmungen des Privatrechtes wie etwa die Vor-
schriften iiber die Rechtsfihigkeit %9, iiber die Handlungs-
fahigkeit28 und tuber die gewillkirte Stellvertretung?2s2
werden naturgeméif3 ausschliefllich oder doch vor allem fiir
die an einem offentlichrechtlichen Vertrag beteiligten Pri-
vatpersonen — nicht fiir das Gemeinwesen — Anwendung
finden konnen. Schliellich hat fiir eine Reihe von Institu-
ten (so fiir die Zession durch den Vorbehalt der « Natur des
Rechtsverhiltnisses» 283 und fiir die Schuldiibernahme durch

1 QR Art. 5.

272 OR Art. 9; vgl. Imboden in BJM 1957, S. 791f.

273 OR Art. 68-96.

27t OR Art. 114-142.

276 OR Art. 151-157.

276 BGer 78 1 89/90, 191/92; VerwZBI1 1954, S. 302, 1940 S. 16f1f.,
1933 S. 640; VEB 17 Nr. 146; SOGE 1954 Nr. 17. Anders MBV
1944 Nr. 231, 1943 Nr. 221.

277 Diese Vorschrift betrifft wohl nur die Verrechnung eines
privatrechtlichen Anspruches mit einer o6ffentlichrechtlichen
Forderung des Gemeinwesens.

278 BGer 72 1 379/80; VerwZBI 1926 S. 108; VEB 22 Nr. 80.
Anders Apelt, S. 194,

219 Vgl. z.B. MBV 1930, Nr. 77.

280 ZGB Art. 11,

1 ZGB Art. 12-19.

282 OR Art. 32f1f.

283 OR Art. 164 Abs. 1.
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das Erfordernis der Zustimmung des Gldaubigers284) das Pri-
vatrecht selbst die bei der Ubertragung auf publizistische
Verhiltnisse bedeutsamen Einschrédnkungen getroffen.

B. Unwirksame Vertrdge

94. Der offentlichrechtliche Kontrakt kann unter vier
hauptsichlichsten Gesichtspunkten ungiiltig erscheinen 22:

a) Es kann seitens einer der Beteiligten an einer wirk-
samen Verpflichtungserkldrung mangeln. Soweit die Partei
eine Privatperson ist, sind die Vorschriften des Zivilrechtes
iiber die Rechts- und Handlungsfdhigkeit sinngemif} an-
wendbar. Soweit eine 6ffentlichrechtliche Korperschaft als
Beteiligte in Frage steht, hingt die MaB3geblichkeit der von
ihr ausgehenden vertragsbegriindenden Erkliarung vor
allem von der Kompetenz der handelnden Behorde ab 286,
Zustindigkeit ist die Befugnis, sich im Verhidltnis zu
einer anderen Instanz mit einer Sache zu befassen 287,
Die Kompetenzirage weist stets auf eine Alternative hin:
es bleibt zu entscheiden, welche von mehreren Verwaltungs-
einheiten oder welche von mehreren Behorden in einer An-
gelegenheit titig werden darf. Aus jeder Inkompetenz re-
sultiert daher virtuell ein Kompetenzkonflikt. Die Wahrung
der Zustindigkeit entspricht einem priméren Interesse der
Rechtssicherheit. Mangelt der 6ffentlichrechtlichen Koérper-
schaft, in deren Namen eine rechtsgeschiftliche Erklarung
abgegeben wird, die Kompetenz zur Eingehung einer Ver-
pilichtung, so fehlt es an einer wirksamen Willenserklirung;
der Vertrag ist nichtig?28®. Das gleiche ist anzunehmen,
wenn nicht das als Triger des begriindeten Rechtes betei-
ligte Rechtssubjekt unzustindig erscheint, sondern
wenn lediglich der fiir den Rechtstriger handelnden Be-
horde die Verpflichtungsbefugnis (gewissermallen die «Ver-

284 OR Art. 175 Abs. 1.

285 Vgl. Apelt, S. 2141f,

286 Tmboden, Staatsakt, S. 15.

287 ITmboden, Staatsakt, S. 102.

288 de Laubadére, I, S. 216; Apelt, S. 214,
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tretungsermichtigung») mangelt?%®. Eine Einschrinkung
wird nur in dem praktisch nicht hiufigen Fall zu machen
sein, daf} die Zustidndigkeit der verpflichteten Kérperschaft
oder Anstalt zwar gegeben ist, diejenige der handelnden
Behorde jedoch in ausschlieBlich 6rtlicher IHinsicht
mangelt 299,

b) Die rechtsgeschéftliche Erklirung kann mit Willens-
miangeln behaftet sein. Nichts steht entgegen, die Vor-
schriften des Obligationenrechtes iiber die Folgen von Irr-
tum, Téduschung oder Drohung sinngemill auf den ver-
waltungsrechtlichen Kontrakt zu tibertragen 2,

c) Ein offentlichrechtlicher Vertrag vermag an Form-
nichtigkeit zu leiden; darauf wird spiter einzugehen
sein 222,

d) SchlieBllich kann das objektive Recht einem Vertrag
entgegenstehen. Dieser Fall der inhaltlichen Rechts-
widrigkeit eines Kontraktes ist von dem der inkompetent
handelnden Instanz zu trennen; nicht die vertragsbegriin-
dende Erkldrung, sondern der Vertrag als solcher ver-
sto3t gegen das Gesetz. Die L.ehre und mit ihr die deutsche
und franzosische Rechtsprechung bedienen sich der For-
mel: «IXin offentlichrechtlicher Vertrag, der gegen das po-
sitive Gesetz verstoBt, ist absolut unwirksam»293, Es fragt
sich indessen — was im folgenden zu untersuchen sein
wird —, ob in dieser Betrachtung nicht eine allzu schema-
tische Vereinfachung liegt.

95. Der inhaltliche Widerspruch zwischen Vertrag und
allgemeiner Norm kann &duflerlich in verschiedener Weise
in Erscheinung treten:

289 de Laubadeére, 1. S. 217.
2%0 ITmboden, Staatsakt, S. 114f1f.

21 de Laubadere, I, S. 202ff. und die dort verzeichnete
franzosische Praxis; Apelt, S. 217ff.; Ruppert, S. 22; RGZ 148/
266 (9. 7. 1935). ‘

292 Vgl. unten Ziff. 97.

293 Apelt, S. 216; de Laubadeére, I, S. 226 und die dort ver-
zeichneten Prijudizien.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 77. Ta
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a) Am augenfilligsten ist die Kollision, wenn Vertrags-
inhalt und allgemeine Norm Widersprechendes ver-
langen. An der Unverbindlichkeit des Kontraktes kann
kein Zweifel bestehen; durch Rechtsgeschift kann nicht
das Gesetz verdriangt werden.

b) Der Vertrag kann sich dullerlich praefer legem ent-
falten: er begriindet eine Pflicht, die das Gesetz scheinbar
nicht ausschliet, oder ein Recht, das durch allgemeine
Norm scheinbar nicht versagt ist. EEin derartiger Kontrakt
146t sich nicht anders behandeln als eine unmittelbar ge-
setzwidrige Vereinbarung. Der Bereich hoheitlichen Han-
delns ist im Rechtsstaat grundsiatzlich vom Gesetz erfal3t2%;
die offentlichrechtliche Verhaltensordnung ist als ein liik-
kenloses Ganzes gedacht 2%,

c) Auch der das objektive Recht bestidtigende, mit
dessen Inhalt sachlich iibereinstimmende Vertrag ist
unwirksam. Das mag eine theoretische Frage bleiben, so-
lange die Ubereinstimmung anerkannt bleibt. Sobald in-
dessen die Nichtiibereinstimmung behauptet wird, tritt die
Unwirksamkeit in Erscheinung. Aus dem gleichen Gesichts-
punkt muf} auch ein im Rahmen einer Verfigungserméch-
tigung geschlossener, mit keinem Rechtssatz kollidierender
Vertrag als unverbindlich gelten, soweit anzunehmen ist,
daf3 die im Spiele stehenden staatlichen Interessen einer
rechtsgeschiftlichen Bindung der Staatsgewalt prinzipiell
entgegenstehen 2%,

d) Ohne Einflu3 auf die Giiltigkeit eines Vertrages bleibt
eine Miflachtung jener Regeln, die nicht als objektives
Recht, sondern als bloe interne Anweisungen an die
rechtsgeschiaftlich handelnde Behorde erlassen sind2°7. Ob
eine Vorschrift diesen oder jenen Charakter aufweise, mag
mitunter zweifelhaft sein. Ergibt sich nicht aus dem Tenor

294 (Oben Ziff. 68ff.; H. R. Huber, S. 59.
295 Burckhardt, Organisation, S. 1171f.
296 Vgl. oben Ziff. 83.
297 Vgl. oben Ziff. 46.
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der Bestimmung, wer als ihr Adressat gedacht ist, und ver-
sagen auch formelle Unterscheidungskriterien (so nament-
lich im Hinblick auf die Kompetenz der normierenden Be-
horde), so ist nach dem Inhalt der Vorschrift, nach dem
ihr eigenen Gerechtigkeitsgehalt zu differenzieren. Ent-
scheidend erscheint, wie weit eine Vorschrift das Gleich-
heitsgebot zu verwirklichen anstrebt.

96. Eine weitere wesentliche Prizisierung ist insofern
unerlaf3lich, als die Unverbindlichkeit eines 6ffentlichrecht-
lichen Vertrages nicht mit dem Dahinfallen schlechthin
jeglicher Rechtswirkung gleichbedeutend ist. Wie hin-
sichtlich der Unwirksamkeitsfolgen differenziert werden
mull, wird spéater 2% zu untersuchen sein.

C. Die Vertragsform

97. Die Behandlung der Frage nach der Formgebunden-
heit offentlichrechtlicher Kontrakte ist ein Schulbeispiel
eines wenig fruchtbaren Theoretisierens. Von den einen
wird mit dem gleichen Nachdruck das Prinzip der Form-
losigkeit verwaltungsrechtlicher Vertrige vertreten®®®, wie
die anderen das Prinzip der Schriftlichkeit postulieren 3%,
Diese Divergenz ist wesentlich darauf zuriickzufiihren, daf3
unterlassen wird, zwei Aspekte voneinander zu trennen:

a) Festzustellen ist in erster Linie, wie weit die vom be-
teiligten Gemeinwesen ausgehende vertragsbegriin-
dende Erkldrung — nicht der Vertrag als solcher — einer
formellen Verurkundung bedarf. Diese Frage 146t sich mit
einiger Sicherheit aus dem jeweiligen positiven Recht be-
antworten. Mal3geblich sind die fiir die handelnde Behorde
aufgestellten oder durch die Ubung anerkannten Verfah-
rensregeln. Akte qualifizierter Behorden, namentlich der
kollegialen Spitzenbehérden der Verwaltung, werden im
Prinzip schriftlich festgehalten werden miussen. Das vermag
freilich nicht auszuschlieBen, da3 mitunter ein ostentatives

298 Vgl. unten Ziff. 118.
299 Kohl, S. 28; Seidel, S. 32.
300 Kellerhals, S. 82; dhnlich Apelt, S. 187.
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Gewédhrenlassen nach den Regeln von Treu und Glauben
als stillschweigender Verwaltungsakt zu deuten ist 3%, Fehlt
der wvertragsbegriindenden Erklarung die erforderliche
Form, so mangelt die giiltige rechtsgeschéftliche Zustim-
mung; der Vertrag ist ungiiltig.

b) Anders stellt sich die Frage nach der Formgebunden-
heit des Vertrages an sich. Hier wird davon auszugehen
sein, daB ein Vertrag — in Ubereinstimmung mit den
Regeln des Zivilrechtes3°?2 und mit den von der admini-
strativen Praxis verfolgten Gesichtspunkten 3% —auch form-
los geschlossen werden kann, sofern nicht (wie etwa fir den
Enteignungsvertrag) eine besondere Formvorschrift be-
steht. '

II1. Die Begriindung subjektiver Rechte

A. Die doppelte Garantie vertraglicher Anspriiche

98. Durch Abschluf} eines verwaltungsrechtlichen Ver-
trages werden bel den Beteiligten subjektive Rechte be-
griindet. In doppelter Hinsicht haben diese eine erhohte
Rechtsbestindigkeit: in gewissem Umfang konnen sie
selbst vom Gesetzgeber nicht veridndert werden; sodann
bleiben sie dem Zugriff der hoheitlich tatigen Verwaltung
entzogen.

B. Der vertragliche Anspruch als wohlerworbenes Recht
gegeniiber dem Gesetzgeber

99. Wie der Vertragsschlul3 steht auch die Verfiigung
iber die vertraglich begriindeten Anspriiche allein bei den
Vertragspartnern. Privatrechtlicher und offentlichrecht-
licher Vertrag unterscheiden sich hierin nicht. Folgerichti-
gerweise miissen die sich aus einem offentlichrechtlichen

801 Zu apodiktisch Apelt, S. 32; demgegeniiber BGer 78 I
386/87. Mitunter werden durch Gesetz dem «Schweigen der Ver-
waltung» ganz bestimmte Rechtsfolgen zuerkannt; vgl. Revue
1951, S. 94; 1953, S. 1031{f. und S. 156.

302 OR Art. 11, Abs. 2. :

303 BVerwGE 1956 (Bd. 3), Nr. 53, S. 1991f.
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Kontrakt ergebenden Anspriiche in gleicher Weise durch
die Eigentumsgewihrleistung der Verfassung geschiitzt
sein wie subjektive Privatrechte3%t. Die o6ffentlichrecht-
lichen Vertragsrechte werden damit zu wohlerworbenen
Rechten. Diese Verbindung ist zwangslidufig; nur wenn die
Begriindung wohlerworbener Rechte als praktische Kon-
sequenz hingenommen wird, ist das Vertragskonzept zu
Ende gedacht. Umgekehrt legt jede Anerkennung wohl-
erworbener Rechte im Bereiche des offentlichen Rechtes
den Schlul3 auf einen zum mindesten «partiellen Vertrags-
charakter»®% der in I'rage stehenden Beziehung nahe.

100. Die sich aus dem verwaltungsrechtlichen Vertrag ab-
leitenden Anspriiche haben als wohlerworbene Rechte auch
gegeniiber dem Gesetzgeber Bestand ®°¢; das wohlerworbene
Recht ist seinem Wesen nach ein gesetzesbestidndiges
Recht. Dieser Hinweis wird freilich iiblicherweise durch die
Beifiigung abgeschwicht, dall wohlerworbene Rechte -
unter Vorbehalt von Entschéidigungsanspriichen, falls der
Eingriff eine bestimmte Intensitidisgrenze iibersteigt?? —
immerhin gesetzlich beschridnkbar seien3%. So richtig
diese Aussage in ithrem Kern ist, so sehr bedarf sie, um
nicht im IFalle des 6ffentlichrechtlichen Kontraktes zu Mi3-
verstindnissen zu fithren, der Prézisierung. Den Fall form-
licher Enteignung vorbehalten, bleiben o6ffentliche Kon-
traktsanspriiche dem Eingriff des hoheitlich tiitigen Staates
grundsatzlich entzogen. Was als «Beschrankbarkeit» sub-
jektiver Einzelrechte gilt, ist nichts anderes als der Vor-
behalt von Gesetzesinderungen in jenen Bereichen der

304 Hiezu Imboden, Die Tragweite der verfassungsrechtlichen
Garanlie des Privateigentums, Schweiz, Juristenzeitung, Bd. 40,
Heft 18/19.

305 H. Huber, Der Schutz wohlerworbener Rechte in der
Schweiz; Gedichtnisschrift W. Jellinek, 1955, S. 464.

306 s ist nicht zutreffend, dal der Vertrag gegeniiber dem Ge-
setz grundsitzlich zuriickzutreten hat, wie Apelt (S. 218) meint.

807 Vgl. z.B. BGer 69 1 241/42; 82 I 165; VerwZBI1 1956, S. 72.

38 Imboden, Garantie des Privateigentums, a.a.O., Ziff. IIL
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Rechtsordnung, die aulerhalb der direkt durch Ver-
trag geregelten Beziehungen liegen. So steht eine
Monopolkonzession (vorausgesetzt sie enthalte keine Steuer-
vereinbarung) einer Anderung der fiskalischen oder polizei-
lichen Vorschriften nicht entgegen, obwohl der wirtschaft-
liche Nutzen der Verleihung entscheidend durch diese Ge-
gebenheiten bestimmt sein mag. Umgekehrt aber bleibt es
dem Gesetzgeber versagt, eine auch noch so geringfiigige
Abkiirzung einer kontraktméiflig festgelegten Konzessions-
dauer anzuordnen. Zur gesetzlich-normativen Gestaltung
bleibt der Staat nur neben dem Vertrag, in dem von der
lex contractus direkt nicht erfalten Bereich, befugt. Und
auch hier vermag sie sich nur unter dem Vorbehalt zu ent-
falten, daB nicht die Riickwirkungen auf den Vertrag einer
Substanzschmilerung des zugestandenen Rechtes gleich-
kommen und somit Entschidigungsfolgen nach sich ziehen.

C. Der Vertrag als Schranke der staatlichen
Verfiigungsgewall

101. Auch durch hoheitliche Einzelanordnung kon-
nen vertragliche Rechte nicht geschmilert werden. Anders
ist freilich die Stellungnahme der franzosischen Rechts-
lehre3®, Der contrat administratif kann durch die Verwal-
tung in relativ weitem Malle einseitig den sich dndernden
offentlichen Interessen angepalit werden3'?. Freilich mull
dabei das finanzielle Gleichgewicht im Rahmen des Ver-
trages gewahrt bleiben. Die vermogensrechtliche Substanz
der Kontraktanspriiche darf somit nicht angetastet werden;
sie, und nur sie, gilt als wohlerworbenes Recht31. Im
Grunde ist mit dieser Konstruktion das Kontraktschema
verlassen; der contrat administratif nimmt — was die Stel-
lung der Verwaltung anbelangt — eine Mittelstellung zwi-
schen Verwaltungsakt und Vertrag ein. Das ndmliche prak-

30% Vgl. oben Ziff. 11.

810 Vgl. z.B. Long, Nr. 9 (CE 10. 1. 1902), Nr. 26 (CE 21. 3.
1910) und Nr. 54 (CE 9. 12, 1932).

311 Vgl. z.B. Long, Nr. 36 (CE 30. 3. 1916).
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tische Resultat hitte — gewissermaflen von der Gegenseite
herkommend — durch die Konstruktion eines «qualifiziert
unabénderlichen Verwaltungsaktes» erreicht werden kon-
nen. — Es ist nicht ohne Interesse, dal} sich Anlehnungen
an die Vorstellung des franzosischen Rechtes auch im
deutschen®? und schweizerischen Verwaltungsrecht fest-
stellen lassen. Nach der einen These kann ein verwaltungs-
rechtlicher Vertrag unter sinngemifler Ubernahme der
Prinzipien iiber den Widerruf von Verwaltungs-
akten von der als Partei engagierten Verwaltung einseitig
veridndert werden?3!® — was, richtig besehen, ein offenes Ab-
ricken vom Vertragskonzept bedeutet. Nach der anderen
These 6ffnet zwar nur die Anrufung der clausula rebus sic
stantibus den Weg zur Durchbrechung der vertraglichen
Bindung3'4; die clausula soll jedoch in einem gegeniiber dem
Privatrecht erweiterten Umfang ein Zuriickkommen auf
rechtsgeschiéftliche Verpflichtungen erlauben?®®, Die Mog-
lichkeit der Ubertragung der clausula auf oéffentlichrecht-
liche Vertrige ist spater3® zu priifen. Hier aber schon wird
dariiber Klarheit zu schaffen sein, dall die Berufung auf
verdnderte Vertragsumstidnde nicht mit der Geltend-
machung eines verdnderten offentlichen Interesses, d. h.
mit der Berufung auf die inhaltliche Unrichtigkeit oder
UnzweckméiBligkeit, verkniipft werden darf. Die clausula
ist ein Rechtsbehelf zur Korrektur eines der subjektiven
Parteiwillkiir unterstellten Vertrages. Sie ist darauf zu be-
ziehen, da@} sich fiir die Parteien eine — an ihren urspriing-
lichen subjektiven Beweggriinden gemessen — abwei-
chende Lage ergeben hat. Nicht aber kann auf diesem
Wege der dem Wesen rechtsgeschéftlicher Vereinbarung
widersprechende MaBlstab der objektiven Richtigkeit einer
konkreten Norm ins Vertragsrecht eingefiigt werden. Was

12 Vgl. oben Ziff. 2.

43 Peters, a.a.0., S. 155.
M1 Apelt, S. 218ff.

315 BGer 67 I 301.

18 Vgl. unten Ziff. 106.
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urspriinglich nicht sachlich richtig sein mul}, braucht es
ebensowenig bel verdnderten Verhéltnissen zu sein. In der
clausula (bzw. in der statt ihrer namhaft gemachten Maxime
von Treu und Glauben?®7) kann daher nur ein relativer
Malstab liegen: die urspriingliche Vereinbarung hat als
feststehend zu gelten; nur die ihr gegeniiber eingetrete-
nen Veranderungen sind unter dem Gesichtspunkt ihrer
mutmallichen Bedeutung fiir die Parteien zu wiirdigen.

IV. Die Vertragserfiillung

A. Erfiilllungszwang

102. Die Parteien sind in erster Linie gehalten, einen
abgeschlossenen verwaltungsrechtlichen Vertrag durch
Realleistung zu erfiillen3®. Im Streitfall haben im Prinzip
die mit der Handhabung éffentlichen Rechtes betrauten
Behorden zu entscheiden; Differenzen sind auf dem Wege
der Verwaltungsrechtspflege auszutragen. Da allerdings mit-
unter das kantonale Recht und vereinzelt auch noch das Bun-
desrecht solche Streitigkeiten an den Zivilrichter weist39,
mag die Vertragsdurchsetzung zunidchst mit der Durch-
setzung privatrechtlicher Abmachungen Ahnlichkeiten auf-
weisen. Der Unterschied zeigt sich jedoch (soweit es sich
nicht um Geldanspriiche handelt) im eigentlichen Exeku-
tionsstadium. Die allgemeinen administrativen Sanktions-
mittel kommen zur Anwendung. Zwei Umstinde bewirken
dabei, dafl dem direkten Erfiillungszwang im offentlichen
Recht eine gréllere Bedeutung zukommen diirfte als im
Privatrecht: Einmal sind die bei Erfiilllungsverweigerung
zur Verfiigung stehenden administrativen Zwangsmittel im
allgemeinen rascher, wirksamer und nuancierter als die
entsprechenden Behelfe der zivilprozessualen Vollstrek-

317 von Tuhr/Siegwart, S. 614.

818 Vgl. z.B. VerwZBI 1949, S. 563 ff.; BGer 71 II 238.

819 Vgl. Imboden, Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwal-
tungsrechtsprechung in den Kantonen und im Bund; ZSR 1947,
S. 16a ff.
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kung. Dem Fall, daf} die Erfiillung «iiberhaupt nicht... be-
wirkt werden» kann320, diirfte eine geringere praktische
Bedeutung zukommen als im Privatrecht. Sodann wird die
in Art. 107 OR vorgesehene Riicktrittsmoglichkeit bei Ver-
zug, wenn iiberhaupt, so gewill nur in Ausnahmefillen fiir
offentlichrechtliche Vertrige aktuell werden konnen. Der
von dieser Bestimmung vorausgesetzte, dem raschen Gi-
teraustausch des modernen Verkehrs3* entsprechende
Typus des «zweiseitigen Vertrages» ist dem Verwaltungs-
recht kaum bekannt; wo die Verwaltung unter Verwendung
dieser Rechtsformen am Verkehr teilnimmt, bedient sie
sich (anders vielleicht in Frankreich) zumeist des Privat-
rechtes,

B. Schadenersatzpflicht bei Nichterfiillung

103. In einem Entscheid aus dem Jahre 1923 hat das
Bundesgericht ausgesprochen, daf3 eine Schadenersatz-
pflicht wegen Nichterfiillung konzessionsmif3ig begriin-
deter Verpflichtungen — die, wie spiter3?? darzulegen sein
wird, zu den offentlichrechtlichen Vertragspflichten zu
zihlen sind - «jedenfalls nur da» eintreten konne, «wo dies
vorgesehen ist oder sich aus der besonderen Natur des be-
treifenden Verhiltnisses ergibt»323. Wire dies zutreffend,
so erschiene das Konzept der rechtsgeschiftlichen Bindung
in IFrage gestellt. Kann die priméire Vertragsleistung nicht
mehr bewirkt werden, so mull die sekundire (die
Schadenersatzpflicht) eintreten. Wenn im Bereiche des
Verwaltungsrechtes eine Schadenersatzfolge nach verbrei-
teter These nur eintritt, sofern dies im Gesetz vorgesehen
ist, so kann sich dies, wenn iiberhaupt, so jedenfalls nur auf
den Bereich rechtssatzmifBig-normativer Gestal-

820 OR Art. 97, Abs. 1.

21 Kommentar Oser/Schonenberger zu Art. 107, N. 1,
S. 569.

322 Vgl, unten Ziff. 161-167.
323 BGer 49 1 572.
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tung beziehen; hier 140t sich allenfalls3?* die These ver-
treten, in Ermangelung einer besonderen Ersatznorm fehle
ein Rechtsgrund fiir die Ersatzleistung. Sind sich aber zwei
Rechtssubjekte rechtsgeschédftlich verpflichtet, so ver-
sagt diese Argumentation. Der Grund der Ersatzleistung
liegt dann eben im begriindeten Rechtsverhiltnis32?5. Das
Ergebnis ist somit folgendes: Verletzt die Verwaltung eine
ihr durch Rechtssatz auferlegte Pflicht, haftet sie nur
nach Mallgabe der Gesetze — was praktisch in vielen Fallen
dem Ausschlull jeder Haftung gleichkommt. Wird hin-
gegen von der Verwaltung eine durch Rechtsgeschaft
begriindete Pflicht verletzt, dann wird man entsprechend
OR Art. 97 unter Vorbehalt einer bloBen Exkulpations-
moglichkeit grundsitzlich eine Ersatzpflicht annehmen
miissen. Der Frage nach der Natur der verletzten Norm
kommt somit im Hinblick auf die Haftbarkeit eine weit-
tragende Bedeutung zu.

104. Trotz dieser grundsitzlichen Kritik erscheint in-
dessen das wiedergegebene Bundesgerichtsurteil unter
einem anderen Gesichtspunkt als richtig. In Frage stand
im konkreten Fall, ob der Kanton einen Konzessionéir dafiir
haftbar zu machen vermoge, dafl ihm wegen konzessions-
widrigen Verzugs in der Erstellung einer Wasserkraftanlage
Einkommens- und Vermogenssteuern entgangen waren.
Mit Recht wurde der Ersatzanspruch zuriickgewiesen. Was
der Kanton als «Schaden» ausgab (der Steuerausfall), bil-
dete einen Vorgang innerhalb der rechtssatzméflig geord-
neten hoheitlichen Verwaltung. Riickwirkungen, die eine
Vertragsverletzung innerhalb des gesetzlich geordneten
Verwaltungsbereiches haben, kdnnen zur Begriindung einer
Schadenersatzforderung aus einem o6ffentlichrechtlichen
Vertrag iiberhaupt nicht herangezogen werden.

324 Der Verfasser kann die Berechtigung des Grundsatzes frei-
lich auch hier nicht anerkennen.

825 Jedlicka, S. 110.
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C. Verzugszins

105. Zu den ordentlichen Ersatzleistungen gehoért auch
ein Verzugszins bel Riickstand in der Erbringung einer
rechtsgeschiftlich begriindeten Geldzahlung. Die Verzugs-
zinspflicht entspricht im oOffentlichen Recht einem allge-
meinen Ausgleichsprinzip32¢. Einleuchtend erscheint frei-
lich, wenn die Praxis nicht den starren Satz von 59, son-
dern einen den Geldmarktverhiltnissen entsprechenden
Zinsful} bevorzugt3*?,

D. Die clausula rebus sic stantibus

106. In der Frage nach der Anwendbarkeit der clausula
rebus sic stantibus hat man, um zu praktisch brauchbaren
Ergebnissen zu gelangen, jede schematische Formel zuriick-
zuweisen. Grundsitzlich wird man sich daran zu orientie-
ren haben, daf3 die clausula — im Sinne der friiheren Dar-
legungen32® — der Korrektur des durch die Verhéltnisse
tiberholten Parteiwillens, nicht aber der Durchsetzung
einer objektiv-richtigen an Stelle einer subjektiv-willkiir-
lichen Losung dient. Wie weit den Beteiligten wegen ver-
anderter Lage die Preisgabe eines vertraglichen Anspruchs
zuzumuten und das Abgehen von einer vertraglichen Pflicht
zu ermoglichen ist, wird nicht ohne Blick darauf, wer die
Beteiligten sind, beantwortet werden konnen3. Einer
offentlichrechtlichen Korperschaft oder Anstalt, die selbst
im Rahmen rechtsgeschiftlicher Autonomie zur Wahrung
des allgemeinen Interesses gehalten bleibt, wird die Preis-
gabe vertraglicher Rechte eher zuzumuten sein, als einem
frei handelnden Privaten. Kontrakte zwischen koordinier-
ten Rechtssubjekten des offentlichen Rechtes erscheinen

326 Vgl. BGer 51 112; VerwZBI 1940, S. 18; MBV 1937, Nr.135;
1944, Nr. 231. Anders EVGE 1952, Nr. 18; MBV 1929, Nr. 172;
1940, Nr. 79.

327 BGer 78 1 90.
328 Vgl. oben Ziff. 101.

829 Hiezu (wenn freilich nicht immer hinreichend prizis)
‘Griatzer, S. 60ff.
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in diesem Sinn in weiterem Mafle anpassungsfahig als
andere Abmachungen. Beim Vertrag zwischen Gemein-
wesen und Privatem wird eine Anpassung eher zu Lasten
des Gemeinwesens als zu Lasten des Privaten durchsetzbar
erscheinen: der Private darf vom Gemeinwesen, das — zu-
meist ja aus freien Stiicken — seine Beziehungen rechtsge-
schiftlich gestaltet, voraussetzen, dal} es sich im Fortbe-
stehenlassen einseitig gewordener Verhéltnisse nicht in dem
MafBle von der Norm des Angemessenen entfernen werde
wie ein nicht zu grundsitzlichem Tun verpflichteter Einzel-
ner. Im iibrigen aber wird die Grenze der Unzumutbarkeit
nur im Hinblick auf den konkreten Vertrag zu bestimmen
sein32%, Da am offentlichrechtlichen Vertrag zumeist auf
einer Seite ein Gemeinwesen beteiligt sein wird, mag die
These der erleichterten Anrufung der clausula im allge-
meinen zutreffen33®; im Falle des verwaltungsrechtlichen
Vertrages zwischen zwei Rechtssubjekten des Privatrechtes
mag die LLage aber auch eine andere sein 33!,

§ 7
Verbindung und Umdeulung von privaltrechtlichem Vertray,
offentlichrechtlichem Vertrag und Verfiigung

I. Das Problem

107. Die drei verschiedenen Konstruktionselemente
«privatrechtlicher Vertrag», «offentlichrechtlicher Vertrag»
und «Verfiigung» konnen in mannigfacher Weise mitein-
ander verbunden werden. Folgenden Beziehungen vor allem
kommt praktische Bedeutung zu:

329 Je stirker im Vertrag die Gegenseitigkeit von Rechten
und Pflichten betont wird, desto eher erscheint bei verdnderten
Verhiltnissen eine Anpassung geboten. Liegt der Gegenstand des
Vertrages in der Leistung einer Abgabe, so wird vor allem bei
Kausalabgaben (Gebiihren, Beitrdgen) eine Berufung auf die
clausula zu ermoglichen sein.

330 Speiser, S. 29; Oeschger, S. 55; Ruppert, S. 19f{f.
381 OVG 84/301 (31. 6. 1929).



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 109a

a) Eine Leistung, die primir Gegenstand eines dieser
drei Gestaltungstypen ist, kann sekundidr Objekt eines
anderen Gestaltungstypus werden. Was z.B. einem Pri-
vaten durch Verwaltungsakt iiberbunden wurde, kann die-
sem im Rahmen einer privatrechtlichen Vereinbarung von
einer oOffentlichrechtlichen Korperschaft wiederum ab-
genommen werden (materielle Verbindung der Gestal-
tungsformen; vgl. unten Ziff. II).

b) Im gleichen Akt kénnen zwei Gestaltungsformen mit-
einander rein formell verkniipft werden. LKin sich als
Ganzes prisentierender Vertrag kann z.B. sowohl privat-
rechtliche wie offentlichrechtliche Kontraktselemente ent-
halten (formelle Verbindung der Gestaltungsformen; vgl.
unten Ziff. III).

c) SchlieBlich kann sich die Notwendigkeit ergeben, eine
Norm in einen anderen Gestaltungstypus, als er ihr zum
Kleid gegeben wurde, umzudeuten. So wird insbesondere
in vielen Féllen eine als offentlichrechtlicher Vertrag un-
giltige Vereinbarung auf dem Wege der Konversion als
Verfiigung gedeutet werden miissen (Umdeutung der Ge-
staltungsformen; vgl. unten Ziff. IV).

II. Die materielle Verbindung der
Gestaltungsformen

A. Die privatrechliche Leistungsiibernahme

108. Die Darlegung des sich stellenden Problems soll
anhand eines praktischen Beispiels erfolgen: Ein Privater
macht einer Gemeinde eine Quelle zum Geschenk, die das
Wasser fiir die zu errichtende o6ffentliche Wasserversorgung
spendet. Die beschenkte Gemeinde sichert dem fritheren
Quelleneigentiimer im Schenkungsvertrage zu, dall er in
Zukunft keinerlei Leistungen an die 6ffentliche Wasserver-
sorgung zu erbringen habe. Spéter ergeht ein Gesetz, das
ohne Unterschied alle Gebidudeeigentiimer zu Abgaben an
die offentliche Wasserversorgung verpflichtet. Kann sich
der frithere Quelleneigentiimer gegeniiber der gesetzlichen
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Norm auf die ihm gemachte Befreiungs-Zusicherung be-
rufen? — Bei der Beantwortung der Frage ist zu differen-
zieren. Der vor Erlall des Gesetzes bestandene Zustand der
Lastenfreiheit ist keiner rechtsgeschéftlichen Perpetuie-
rung zuginglich; wie die Leistung einer Abgabe nicht Ge-
genstand eines kontraktmé@igen Handelns sein kann, ver-
mag auch die Leistungsfreiheit nicht durch indivi-
duelle Vereinbarung in gesetzesbestindiger Form gesichert
zu werden. Der Abgabepflicht als solcher vermag sich der
frithere Quelleneigentiimer somit nicht zu entziehen. Hin-
gegen wird man die im Schenkungsvertrag enthaltene Klau-
sel nach Treu und Glauben so interpretieren miissen, daf
die Gemeinde gehalten bleibt, diesem die auferlegte Ab-
gabe zu ersetzen. FlieBt die erhobene Abgabe der Ge-
meinde zu, dann kommt diese Ersatzpflicht praktisch einer
Leistungsbefreiung gleich. Rechtlich bleibt indessen die
offentlichrechtliche Lastenverteilung unberiihrt; die «Be-
freiung» erfolgt auf dem Wege einer internen Leistungs-
tibernahme, d.h. eines privatrechtlichen KErsatzverspre-
cliens®82,

109. Der Konstruktion des privatrechtlichen Leistungs-
tibernahme-Versprechens hat sich vor allem die deutsche
Rechtsprechung??® bedient. In nicht leicht iibersehbarer
Weise wurde dieses Institut vielfach in die Vorstellungen
der Fiskustheorie eingekleidet. Wenn in einer Reihe von
Entscheidungen?3* die These anklingt, dal} iiber féallige
Beitrige grundsitzlich rechtsgeschiiftlich verfiigt werden
konne, dall also die einmal perfekte Abgabeforderung wie
ein privatrechtlicher Anspruch rechtsgeschéftlichem Han-
deln unterliege, so ist darin eine — durch Vorstellungsrelikte
der Fiskustheorie mitveranlaBte — Verkennung der grund-
satzlichen Anwendungsmoglichkeiten des privatrechtlichen

332 Vgl. z.B. SGVP 1 Nr. 243 (Entscheid des st. gallischen Re-
gierungsrates vom 11. 3. 1916).

333 Vgl. oben Ziff. 3 lit. b und die dortigen Verweise.

834 OVG 33/103 (21. 2. 1898); RGZ 132/225 (26. 3. 1931).



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 111a

Ersatzversprechens zu erblicken. Es verhilt sich nicht so,
daB uiber 6ffentlichrechtliche Geldforderungen, einmal ent-
standen und féllig geworden, grundsétzlich im Rahmen der
Privatautonomie frei verfiigt werden kann. Das privat-
rechtliche Verfiigungsrecht ist vielmehr durch den Zweck
der beabsichtigten Disposition begrenzt; die Privatauto-
nomie des Gemeinwesens kann sich nur zur hilfsweisen
Giiter- und Leistungsbeschaffung entfalten®*, Eine pri-
vatrechtliche Leistungsiibernahme (d.h. ein seitens
des Gemeinwesens abgegebenes Versprechen auf Ersatz
einer durch offentliches Recht iiberbundenen Leistung)
kann nur in den strikten Schranken der Privat-
autonomie 6ffentlichrechtlicher Kérperschaften
erfolgen. In dem hier wiedergegebenen Beispiel ist diese
Grenze gewahrt: der Erwerb einer Quelle bildet einen Akt
privatrechtlicher Giiterbeschaffung. Diese Grenze ist hin-
gegen miBachtet im Falle einer einem Zuziiger gewihrten
ungesetzlichen Steuervergiinstigung: die Ausrichtung von
Geldleistungen zur Veranlassung des Zuzuges neuer lei-
stungsfiahiger Steuerzahler fillt nicht in den Rahmen der pri-
vatrechtlich geordneten administrativen Hilfstatigkeit 332,
Aber auch wenn das privatrechtliche Leistungsiibernahme-
versprechen strikte auf den Rahmen der hilfsweise ausge-
iibten Giiter- und Leistungsbeschaffung beschrinkt wird,
erlaubt es der Riickgriff auf diese Konstruktion in vielen
Fillen, Befreiungsversprechen, die als offentlichrechtliche
Exemtionen unzuléssig sind, dem wirtschaftlichen Ergeb-
nis nach aufrechtzuerhalten.

B. Die dffentlichrechtliche Leistungsiibernahme

110. Eine dem Privaten rechtssatzmélig auferlegte Lei-
stung kann durch das Gemeinwesen grundsitzlich auch im
Rahmen eines offentlichrechtlichen Kontraktes
iibernommen werden. Wenn z.B. in einer Konzession, die

335 Vgl. oben Ziff. 43ff.
3352 Tnsofern ist der Entscheid in VerwZBI1 1957 S. 509 nur dem
Ergebnis nach, nicht aber in der Begriindung richtig.
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eine freie Gestaltung des Konzessions-Entgeltes zulidf3t, die
vom Beliehenen fiir die konzessionierten Anlagen zu ent-
richtenden direkten Steuern pauschaliert werden, so 1a(3t
sich dies so verstehen, da3 die Anwendung der allgemeinen
Steuergesetze an sich nicht beschrinkt werden soll, dal3
hingegen der Konzedent ein die Pauschale iibersteigendes
Steuerbetreffnis dem Konzessionir zu ersetzen oder auf
das Konzessionsentgelt anzurechnen hat.

C. Die privatrechtliche Sicherung eines
éffentlichrechtlichen Vertrages

111. Ein durch offentlichrechtlichen Vertrag herbeige-
fiihrter Erfolg wird mitunter in privatrechtlichen Formen
«gesichert»33. So kann — um an ein fritheres Beispiel anzu-
kniipfen®3? — ein durch 6ffentlichrechtliche Vereinbarung
herbeigefiihrter Verzicht auf eine an ein Grundstiick ge-
bundene gewerbliche Téatigkeit durch Personaldienstbarkeit
zugunsten des Gemeinwesens bestitigt werden. Es fragt
sich freilich, was die exakte rechtliche Tragweite einer
solchen «Sicherung» ist. Grundsitzlich kann eine nicht mehr
in weitere Teilabmachungen zerlegbare Abrede materiell
nur entweder nach Privatrecht oder nach offentlichem
Recht und formell nur entweder im Justizverfahren fiir
offentlichrechtliche oder in demjenigen fiir privatrechtliche
Streitigkeiten beurteilt werden; tertium non datur. Wenn
daher einer offentlichrechtlichen Vereinbarung zeitlich spa-
ter eine privatrechtliche Servitutsabrede substituiert wird,
so kann das nur heillen, dal} das Privatrecht Regel machen
soll. Das ist denn auch unverkennbar der Sinn der Umwand-
lung eines offentlichrechtlichen Bewerbungsverbotes in
eine rechtsgeschiftlich bestellte Personaldienstbarkeit. Die
gegenseitigen Beziehungen sollen (eben im Hinblick auf den
damit erreichbaren Erfolg des Grundbucheintrages) durch
privatrechtliche Abrede bestimmt sein. Einen restlos selb-

336 H. R. Huber, S. 57{f.
837 Oben Ziff. 70 lit. a.
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stindigen Charakter vermag indessen die substituierte pri-
vatrechtliche Gestaltung im hier verwendeten Beispiel der
ServitutseinrAumung nicht zu erhalten; sie bleibt insofern
auf die urspriingliche 6ffentlichrechtliche Abrede bezogen,
als in dieser der bestimmende Leistungsgrund — die causa —
liegt. Im Umfang dieser kausalen Beziehung entfillt mit
der offentlichrechtlichen Abrede auch die Servitutsbestel-
lung. Ob eine solche Abhéngigkeit besteht und wie weit sie
reicht, 140t sich freilich nicht generell, sondern nur im Hin-
blick auf eine konkrete Abmachung bestimmen.

112. Die Frage stellt sich, ob auch verfiigungsmibBig
begriindete Beziehungen durch privatrechtliche Abrede
«gesichert» werden konnen. Grundsitzlich wird, was die
Bedeutung dieser «Sicherung» anbelangt, das nidmliche
gelten wie hinsichtlich der Ersetzung einer offentlichrecht-
lichen durch eine privatrechtliche Vereinbarung; eine nicht
mehr zerlegbare Einzelnorm kann nur entweder verfiigungs-
méifig oder rechtsgeschiftlich begriindet sein. Es diirfte
nun aber eine Ausnahme bilden, dall sich die ndmliche
konkrete Regel wahlweise rechtsgeschiftlich oder ver-
fligungsmiBig verwirklichen lasse 338, Insoweit ist eine Sub-
stitution der Rechtsformen kaum denkbar. Erscheint sie
aber, weil atypischerweise eine Wahlmdglichkeit besteht,
doch zulidssig, dann wird ebenfalls anzunehmen sein, dal
der Strukturwechsel gewollt war, dal3 also die nachtrigliche
privatrechtliche Ordnung Regel machen soll. Die Selb-
standigkeit mangelt der privatrechtlichen Abmachung da-
bei nur insoweit, als auch hier die causa der privatrecht-
lich fixierten Leistung unter Umstédnden in der voraus-
gegangenen offentlichrechtlichen Normierung gesucht wer-
den mul.

338 Ist eine Bezeichnung rechtssatzmiflig-normativ geordnet,
dann liegt in der Einrdumung eines Privatrechtes eine unzulidssige
rechtsgeschiftliche Gestaltung; hiezu auch H. R. Huber, S.57ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 8a
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III. Die formelle Verbindung der
Gestaltungsformen

113. In Konzessionsvereinbarungen finden sich mitunter
verwaltungsrechtliche und privatrechtliche Bestimmungen
nebeneinander. Das trifft praktisch namentlich fir kommu-
nale Konzessionen zu; in einem o6ffentlich beurkundeten
Vertrag, durch den eine Liegenschaft verduflert wird, er-
folgt zugleich die Verleihung eines Sonderrechtes an einer
offentlichen Sache. Besondere Rechtsprobleme ergeben
sich aus dieser Erscheinung lediglich insofern, als die privat-
rechtliche und die o6ffentlichrechtliche Vereinbarung im
nidmlichen Rechtsakt getitigt werden. Sind Klauseln der
einen Art unwirksam, so kann das die Hinfilligkeit der
Klauseln der anderen Art zur Folge haben.

114. Ebenso koénnen — wie das Bundesgericht in einem
neueren Urteil mit Recht entschieden hat32® — im gleichen
«Acte de concession» Anordnungen, die sich auf eine Ver-
fligung griinden, mit «clauses... fondées sur un accord
passé entre I’autorité concédante et le concessionnaire» ver-
bunden sein. Die Unterscheidung ist nicht nur von Bedeu-
tung fiir die Auslegung der einzelnen Klauseln, sondern
auch fir die Frage ihrer Giiltigkeit. Nicht leicht zu ent-
scheiden bleibt dabei, wie weit aus der Teilnichtigkeit, d.h.
aus der Nichtigkeit einzelner Bestimmungen, auf die Un-
wirksamkeit des gesamten Aktes geschlossen werden muf.

IV. Die Umdeutung von Vertragen
in Verfligungen

A. Vergleich und Verstindigung

115. Die sich in der deutschen Lehre34® und Praxis3®! —
urspriinglich wohl durch die Fiskustheorie mitbestimmt,
spater aber dariiber hinausgreifend — abzeichnende Auf-

339 BGer 80 I 246.
340 Vgl z.B. Apelt, S. 149ff,
341 RGZ 79/198 (2. 4. 1912); BGHZ 17/61 (21. 3. 1935).
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fassung, wonach iber streitige offentlichrechtliche An-
spriiche, namentlich iiber 6ffentlichrechtliche Geldleistun-
gen, mit offentlichrechtlicher Wirkung «Vergleiche» abge-
schlossen werden konnen, wonach dariiber eine «Verstindi-
gung» moglich sei, ist auch ins schweizerische Recht ein-
gedrungen??. Fiir das Steuerverfahren ist von Ernst
Blumenstein der Begriff des « Verstindigungsprinzips»343
geprdagt worden. Die Vorstellung eines «vergleichsweisen»
Handelns hat mit dazu beigetragen, die juristischen Prin-
zipien iliber Moglichkeiten und Grenzen rechtsgeschéift-
licher Betitigung der Verwaltung zu verwischen. Durch
«Verstindigung» kann im Bereiche der rechtssatzméilig ge-
ordneten Verhéiltnisse kein Krfolg herbeigefiihrt werden,
der sich nicht auch durch Verfiigung bewirken ldBt. Die
«Verstindigung» ist threm Wesen nach ein gesetzesgebun-
dener Hoheitsakt und kann nichts anderes sein. Das schein-
bar «Besondere» liegt lediglich darin, da3 die Anordnung
im Einvernehmen mit dem Betroffenen ergeht. Darin liegt
indessen fiir die rechtliche Kennzeichnung der behérd-
lichen Anordnung kein bestimmendes Merkmal; dal} die
Anordnung auf dem «Verstindigungswege» getroffen wurde,
ist eigentlich eine aullerrechtliche, ins Rechtssoziologische
zu verweisende Gegebenheit. So betrachtet mag man frei-
lich mit Fug sagen, es entspreche einer Grundgegebenheit
volksstaatlicher Administration, daf3 sich die Verwaltung
darum bemiihe, ihre Auffassung derjenigen des Biirgers an-
zundhern und dadurch den Schein «hoheitlichen Vorgehens
abzuschwichen»344. Die Behorde soll nicht aus Abgeschie-
denheit und Distanz befehlen; sie soll den Biirger anhdren
und auf seine Sachdarstellung und seine rechtliche Argu-
mentation eingehen; wo sie dem Privaten nicht zu folgen
vermag, da soll sie sich darum bemiihen, ihn von der Rich-
tigkeit ihres Handelns zu iiberzeugen. Man kann, wenn

82 Vgl 2.8B. BGer 70 1 13111,
33 E. Blumenstein, Das Verstidndigungsprinzip in der Steuer-
veranlagung, Archiv Bd. 17, S. 1f{f.

314 Gut SOGE 1954, Nr. 26, S. 97/98.
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man unbedingt einen kennzeichnenden Ausdruck prigen
will, dieses verniinftige, den schweizerischen Vorstellungen
vom Staat konforme Vorgehen als «Verstindigung» be-
zeichnen. Rechtlich aber ist fiir diese Vorgiinge eigentlich
nur das eine charakteristisch, daf3 im Rahmen der der Ver-
waltung obliegenden Pflicht zur Abklirung der tatsich-
lichen Verhiltnisse in erhohtem Malle auf die eigenen An-
gaben des Betroffenen und die von ihm beigebrachten Be-
weismittel abgestellt wird. Diese Bevorzugung bestimmter
Feststellungsmittel bewegt sich indessen im Rahmen ge-
setzes- und pflichtgeméiller Beweiswiirdigung. Es kann da-
her MiBverstindnissen rufen, wenn — wie es Blumen-
stein getan hat3 — die These einer qualitativen Verschie-
denheit der schlichten Verfiigungstitigkeit der Behorde
(im Bereiche der Besteuerung: der Veranlagung) und der
spateren Entscheidung im fester geordneten Verwaltungs-
justizverfahren aufgestellt wird. Das Ergebnis der «Ver-
stdndigung» ist ein Verwaltungsakt, der sich weder in
seinen spiteren Abédnderungsmoglichkeiten noch in sei-
nen sonstigen rechtlichen Auswirkungen von anderen
Verfiigungen unterscheidet. Entgegen besserer Einsicht
darf die Behorde die ihr offerierte Verstindigungslosung
nicht annehmen, wie sie umgekehrt auf dieser nicht be-
harren darf, wenn sie zum Nachteil des Pflichtigen un-
richtig erscheint 346,

Den dargelegten Gesichtspunkten ordnen sich auch die
im Verwaltungsjustizverfahren abgeschlossenen
«Vergleiche» unter34t, Vertrige im Rechtssinn stellen diese
nur dar, wenn auch der zu beurteilende materiellrechtliche
Anspruch — so wie dies z.B. fiir die Enteignungsentschiidi-
gung zutrifft 346> — rechtsgeschiiftlich gestaltet werden kann.
Ist hingegen (wie zumeist) eine rechtsgeschéiftliche Gestal-

85 o 0., 5. 414

316 VerwZBI 1946, S. 352 ff. = ORK 1946, Nr. 31 (vgl. auch
ORK 1947, Nr, 35; SORB 1944, Nr. 1).

3a6a Ygl. z. B. Archiv 26 Nr. 36, S. 227.

346b [Unten Ziff. 136.
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tung ausgeschlossen, so ist auch hier der Kern der mit «Ver-
gleich» bezeichneten Erscheinung in einer Verfiigung zu
suchen: die rekursbeklagte Behorde hat die angefochtene
Anordnung abgedndert, und der Rekurrent verzichtet
angesichts dieser neuen Verfiigung auf die Weiterfithrung
des Rechtsstreites. Dabei stellt sich freilich die Frage, ob
die rekursbeklagte Behorde bei pendentem Rekursverfah-
ren liberhaupt zu einer Berichtigung der angefochtenen
Anordnung befugt bleibt. Man wird dies nicht ohne Ein-
schrinkung bejahen konnen34¢. Jedenfalls aber wird der
Jurist verlangen miissen, dal auch da, wo dieses Vorgehen
statthaft erscheint, die dullere Form dem rechtlichen Vor-
gang entspreche3%d, Man tidte daher besser, das Konzept
des «Vergleiches» zu meiden und offen zum Ausdruck zu
bringen, daB3 es um die schlichte Anderung der angefoch-
tenen Verfiigung geht.

B. Der Revers

116. Auch der Revers, wie er namentlich dem Baurecht
bekannt ist, ist in den meisten Fillen nichts anderes als
eine zum Zwecke bestimmterer Orientierung der beteiligten
Privaten in scheinbare Vertragsform gebrachte Verfii-
gung34?. IFolgendes Beispiel mag diesen Zusammenhang ver-
deutlichen: ein kommunales Baureglement sieht unter dem
iiblichen Ausnahmevorbehalt in einer bestimmten Zone
eine grundsitzlich dreigeschossige Bebauung vor. Ein Pri-
vater will auf seinem Grundstiick zwei Héuser erstellen,
wobei er beabsichtigt, zur Erreichung einer besseren archi-
tektonischen Gliederung das eine viergeschossig und das an-
dere nur zweigeschossig zu gestalten. Da sich keine Mehr-

346c st die Rekursinstanz zugleich Aufsichtsbehorde iiber die
rekursbeklagte Instanz oder ist sie nicht an die Parteiantrige ge-
bunden, dann kann die Abidnderung des Vorentscheides nur mit
Zustimmung der Rekursinstanz erfolgen.

34ed Vgl. die berechtigte Kritik an der bundesgerichtlichen Pra-
xis durch H. Huber, ZBJV 93, S. 459.

347 SOGE 1954, Nr. 26; vgl. auch AGVE 1956, S. 225.
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ausniitzung des Baugrundes, sondern im Gegenteil eine
stadtebaulich bessere L.osung ergibt, besteht kein Grund,
die Baubewilligung zu versagen. Die zeitliche Reihenfolge
habe der Bauherr — das sei die hier gemachte Annahme —
nun aber so gewihlt, dal zunidchst der hohere Bau er-
stellt werden soll. Die Erteilung der Ausnahmebewilligung
wird daher von der Eingehung eines Reverses abhingig
gemacht, wonach das Restgrundstiick in Abweichung von
der Norm des Baureglementes nur zweigeschossig zu iiber-
bauen ist. Da der Bauherr hierbei dem Scheine nach auf ein
ihm zustehendes «Recht» (den «Anspruch» auf dreigeschos-
sige Bebauung) verzichtet, mag es so aussehen, als ob er
ohne seine Zustimmung nicht auf eine zweigeschossige
Uberbauung verpflichtet werden konnte. Richtigerweise ist
aber schon das objektive Recht so zu deuten, dal} im Falle
einer Voraus-Kompensation selbst ein Bau im Rahmen der
allgemeinen Norm unzulissig erscheint und verweigert wer-
den kann. Der «Revers» ist rechtlich eine der Ausnahme-
bewilligung beigefiigte Bedingung. Iis ist auch hier nicht
zuletzt eine gewisse formal-positivistische Angst davor, die
allgemeine Norm sinngemif und scheinbar entgegen ihrem
Wortlaut auszulegen, welche den Juristen auf den Weg des
als «individuellen Rechtsverzicht» gedeuteten Reverses
weist. Rechtlich hétte indessen die Beschriankung bel Ver-
wirklichung des zweiten Baus auch verfiigungsmélig fest-
gehalten werden konnen; sie spricht nur aus, was der ver-
niinftige Sinn des Gesetzes ist.

C. Abmachungen mit Feststellungscharakter

117. Die zunehmende Beengung des Biirgers, namentlich
des wirtschaftenden Privaten durch verwaltungsrechtliche
Vorschriften beeintrichtigt in immer fiithlbarerer Weise die
Moglichkeiten vorausschauenden privaten Disponierens.
Zu den iibrigen Risiken kommt das Risiko der Ungewil3heit
dariiber, wie die Verwaltung die Folgen einer Handlung
unter offentlichrechtlichen (z.B. unter steuerrechtlichen)
Gesichtspunkten beurteilen wird. Diese Ausgangslage hat
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dazu gefiihrt, daf} die Behorden immer hiufiger um die Er-
teilung verbindlicher Auskiinfte, ja um eigentliche «Vor-
aus-Verfiigungen» angegangen werden. Zum Teil hat das
Gesetz diesem Bediirfnis Rechnung getragen, indem es eine
antizipierte Festsetzung offentlichrechtlicher Leistungen
moglich macht348; zur Hauptsache aber wurde es der Praxis
tiberlassen, den Ausweg zu finden. Die naheliegendste L.6-
sung liegt darin, von der Méglichkeit administrativer Fest-
stellungsentscheide vermehrten Gebrauch zu machen?49,
Diese Praxis ist indessen nicht unbestritten. Vereinzelt
wird ein Feststellungsverfahren als grundsitzlich ausge-
schlossen bezeichnet 35, und wo man es zuliaf3t, wird es viel-
fach eingeschrankt. So ist namentlich nach einer gelegent-
lich vertretenen These ein Rechtsmittel gegeniiber einem
Feststellungsentscheid prinzipiell ausgeschlossen3!; weiter
wird die Meinung vertreten, ein Feststellungsentscheid ver-
moge jedenfalls die Aufsichtsbehérden nicht zu binden.
Im Sinne eines Versuchs zur Schaffung klarer Rechtsver-
héiltnisse ist daher immer wieder der Weg vertraglicher
Regelung beschritten worden. Darin liegt indessen nicht
nur ein untaugliches Mittel im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel — ein Vertrag im Bereiche rechtssatzmélliger
Regelung ist grundsétzlich nichtig —; dieses Vorgehen fiihrt
tiberdies zu einer gefihrlichen Verwischung der rechtlichen
Kategorien. Ls ist ebenso falsch, um der vorausschauenden
Fixierung offentlichrechtlicher Folgen privater Dispositio-
nen willen eine offentlichrechtliche Vereinbarung einzu-
gehen, wie es etwa unrichtig erscheint, sich des Kontraktes
zu bedienen, um die unbilligen Folgen der heute im allge-
meinen noch mangelhaften o6ffentlichrechtlichen Haft-

348 So etwa die formliche Tarifauskunft im Zollrecht; BGer 82
I 256; Art. 8 der Vollziehungsverordnung zum Zollgesetz vom
10. 7. 1926.

349 Archiv Bd. 24, Nr. 23; BGer 57 1 252; 49 1 173; VerwZBI
1953, S. 109; AGVE 1954, S. 155; vgl. auch BVerwGE 2, Nr. 66.

350 MBV 1930, Nr. 132.

351 VerwZBI 1937, S. 48; 1938, S. 356.
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pflichtordnung im Einzelfall abzuwenden352. Was not tut,
um das legitime Bediirfnis nach Schaffung erhohter Rechts-
sicherheit in die richtigen Bahnen zu fiihren, ist einerseits
ein gesetzlicher Ausbau des administrativen Feststellungs-
verfahrens. Andererseits steht aber auch nichts entgegen,
schon auf Grund des heutigen Rechtes Begehren um anti-
zipierende Feststellung verwaltungsrechtlicher Pflichten
und Rechte iiberall da zuzulassen, wo ein Feststellungs-
interesse besteht; auch das Recht zum Weiterzug ge-
troffener Feststellungsentscheide ist nach zutreffender Auf-
fassung wohl schon heute gegeben.

D. Die Aufrechterhaltung ungiiltiger Vereinbarungen
als Verfiigungen '

118. Erscheint ein offentlichrechtlicher Kontrakt un-
wirksam 332, so stellt sich die Frage, ob der als «vertrags-
begriindende Erklirung» ergangene Akt des Gemeinwesens
nicht als Verfiigung aufrechterhalten werden kann. Im
Prinzip ist gegen eine solche Umdeutung nichts einzuwen-
den. Sie setzt freilich voraus, dal in dem in Frage stehen-
den Verwaltungsbereich die Verhéltnisse grundsitzlich
durch Verfiigung gestaltet werden kénnen und dal} weiter
die Giiltigkeitsvoraussetzungen einer Verfiigung gegeben
sind, dafl insbesondere die Kompetenz der verfiigenden Be-
horde feststeht. Das erste Moment (die grundséatzliche
Moglichkeit verfiigender Gestaltung) ist regelméiBig erfiillt,
wenn ein Vertrag deshalb hinfillig ist, weil er in den Be-
reich rechtssatzmifiger Regelung tlibergreift.

352 Vgl. unten Ziff. 121 lit. e.
353 Vgl. oben Ziff. 94/96.
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3. ABSCHNITT
Die einzelnen Vertragsarten

§ 8
Allgemeines zu den Veriragstypen

I. Verfiigung und Rechtsgeschift

119. Zu Unrecht hat die herrschende Lehre in Bestim-
mung des Anwendungsbereiches des verwaltungsrecht-
lichen Vertrages die Alternative «Privatrecht oder 6ffent-
liches Recht» an die erste Stelle gesetzt. Die primére Grenze
ist zwischen Verfiigung und Rechtsgeschift zu ziehen3%4;
in erster Linie ist zu entscheiden, ob eine konkrete Norm
rechtsgeschiftlichen oder verfligungsmilligen Charakter
habe. Ob eine grundsitzlich rechtsgeschéftlich begriindete
Beziehung im iibrigen dem o6ffentlichen Recht oder dem
privaten Recht unterstehe, ist sowohl in einer prinzipiellen
Sicht der Verhiltnisse wie im Hinblick auf die praktischen
Konsequenzen eine sekundéire Frage. Werden entspre-
chend tiberkommener Denkgewohnheit die zu systemati-
sierenden Erscheinungen zunichst danach qualifiziert, ob
sie dem offentlichen oder dem privaten Recht zugehoren,
dann kommt die Kategorie des o6ffentlichrechtlichen Ver-
trages zwangslédufig zu kurz35%; die Merkmale rechtsgeschaft-
licher Gestaltung werden dann leicht und unbesehen als Kri-
terien fiir die privatrechtliche Natur einer Rechtsbeziehung
genommen.

120. Verfiigung und Rechtsgeschift bezeichnen die bei-
den Grundtypen konkreter Rechtsgestaltung. Die Verfii-
gung ist an das objektive Recht gebunden; sie ist die Ver-
wirklichung des Grundsétzlichen und Richtigen. Das
Rechtsgeschdft wird lediglich durch die Intentionen der

354 Vgl. oben Ziff. 58
355 Typisch BGer 76 I 105,
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beteiligten Rechtssubjekte bestimmt; es hat sein juristi-
sches Mal} in sich selbst. Ob freilich eine Anordnung in diese
oder jene Kategorie zu weisen sei, 148t sich in den schwie-
rig einzuordnenden Féllen nicht nach begrifflichen Kri-
terien bestimmen. Gewil} setzt jeder Vertrag eine Willens-
libereinstimmung voraus?¢; ob aber diese Willensiiberein-
stimmung fir den herbeizufiihrenden Rechtserfolg auch
konstitutiv wirke, oder ob sich der juristische Effekt — wie
es dem gedanklichen Schema des zustimmungsbediirftigen
Verwaltungsaktes entspricht — nicht viel mehr nur an eine
der sich vollziehenden Handlungen (an eine der beiden «Er-
klirungen») hefte, 1i63t sich durch konstruktive Deduktion
nicht entscheiden. Nicht um des juristischen Reimes willen
hat sich die Rechtsordnung da der zustimmungsbediirfti-
gen Verfligung und dort des Vertrages bedient; die Wahl
wurde mit Ricksicht auf die praktischen Konsequenzen
getroffen. Bleibt ungewil3, ob eine Erscheinung als «ver-
waltungsrechtlicher Vertrag» zu qualifizieren sei, dann ist
nach den praktischen Folgen der Qualifikation zu fragen.
Die begriffliche Eingliederung hingt von den praktischen
Auswirkungen ab, nicht umgekehrt. Hat die Rechtsord-
nung die Folgen des Vertragskonzeptes akzeptiert, dann ist
seine Verwendung gegeben; hat sie diese ausgeschlossen,
dann ist es zu verwerfen. In der Typologie des offentlich-
rechtlichen Vertrages wird man sich daher immer wieder
vor Augen halten miissen, worin sich Verfiigung und Rechts-
geschiift dem praktischen Ergebnis nach unterscheiden.

121. Zwei Merkmale vor allem trennen das Rechtsge-
schaft von der Verfiigung: seine Handhabung nach dem
subjektiven Parteiwillen einerseits und die Begriindung
echter subjektiver Rechte anderseits. Unternimmt man es,
diese allgemeinen Gesichtspunkte in konkrete Aspekte zu
fassen, dann laBt sich sagen, dafl Verfiigung und Rechts-
geschift vor allem in fiinffacher Hinsicht anderen Regeln
folgen:

356 Vgl. oben Ziff. 28.
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a) Das Rechtsgeschift ist nach dem Parteiwillen, die
Verfiigung nach dem Sinne des objektiven Rechtes auszu-
legen und allenfalls in bestehenden Liicken zu ergédnzen
(Gesichtspunkt des Auslegungsmal}es3?7).

b) Die mangelnde subjektive WillensgemiBheit, das Vor-
handensein von Willensmingeln, ist wohl ein Ungiiltigkeits-
grund fiir Rechtsgeschifte, nicht aber fiir Verfiigungen
(Giultigkeitsmal}338).

c) Die Verfiigung folgt in ihrem Fortbestand dem Ge-
setz; durch Rechtsgeschift werden wohlerworbene, durch
die Verfassung selbst gegeniiber dem Gesetz geschiitzte
Rechte begriindet (Gesichtspunkt der wohlerworbenen
Reehte®9),

d) Die Verfiigung kann im Rahmen des Vertrauens-
prinzipes («I'reu und Glauben»3%), von der verfiigenden
Behorde abgeéndert werden; der Vertrag ist unter Vorbe-
halt der clausula rebus sic stantibus?®® unabédnderlich (Ge-
sichtspunkt der Abédnderbarkeit).

e) Die schuldhafte Milachtung einer rechtsgeschiftlich
begriindeten Pflicht zieht grundsitzlich eine Schadenersatz-
pflicht nach sich; wie weit die Miachtung einer Verfiigung
und der durch sie konkretisierten allgemeinen Norm zu
einer Ersatzpflicht fiithrt, hingt von der im Einzelfall gel-
tenden gesetzlichen Regelung ab (Gesichtspunkt der Er-
satzpflicht 362).

Danach, ob dieser oder jener Rechtserfolg im Einzelfall
eintritt oder eintreten soll, wird sich die grundsitzliche
Qualifikation «Verfiigung» oder «Rechtsgeschift» richten.
Je grofer fiir die Beteiligten die Moglichkeiten autonomer
Gestaltung sind, desto gewichtiger wird das Interesse am

357 Vgl. oben Zitf. 86 lit. a.

338 Vgl. oben Ziff. 86 lit. b. und 94 lit. b.
35% Vgl, oben Ziff. 99/100.

360 Vgl. oben Ziff. 87-91.

361 Vgl. oben Ziff. 106.

862 Vgl. oben Ziff. 103.
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Eintritt der Vertragsfolgen, desto mehr wichst die Chance
des Vertragskonzeptes.

122. Da nicht eine einzige praktische Folge die beiden
Gestaltungstypen trennt, wird es unvermeidlich sein, daf3
sich konkrete Erscheinungen aufzeigen lassen, die in einzel-
nen Aspekten zum Vertrag, in den anderen zur Verfiigung
hinweisen.

Wie wird die Qualifikation in solchen Féllen zu erfolgen
haben ? Es ist der Ausweg denkbar, da3 von den fiinf hier
angefiihrten Kriterien eines schlieBlich als das schlechthin
entscheidende erklidrt wird. Dadurch wird wohl eine ein-
deutige begriffliche Abgrenzung ermdoglicht, anderseits aber
werden die kennzeichnenden Merkmale der sich gegeniiber-
stehenden grundsitzlichen Gestaltungstypen reduziert.
Diese Typen gehen ihres Profils verlustig; ihr plastischer
Gegensatz verblaf3t. Rechtliche Grundvorstellungen diirfen
aber nicht um einer bruchlosen Systematisierung der dulle-
ren Erscheinungen willen in ihrer Substanz vermindert
werden. Die Grundformen juristischen Denkens und juri-
stischer Gestaltung miissen unverfilscht erhalten bleiben.
Bei der Konfrontation dieser Grundvorstellungen mit der
Rechtswirklichkeit hat es der Jurist hinzunehmen, sich vor
konkrete Gebilde gestellt zu sehen, die (wie es z.B. fiir das
Beamtenverhiltnis zutrifit3¢%) eine eindeutige Einordnung
nicht zulassen, die vielmehr nach zwel wverschiedenen
Grundtypen — auf die Verfiigung und das Rechtsgeschaft —
ausgerichtet sind. Erst das Wissen um die komplexe
Struktur zahlreicher Institutionen kann den Juristen zu
einem wirklichen Verstindnis der sich immer wieder — und
eben zwangsldufig — ergebenden Schwierigkeiten fiihren
und nur die Bejahung dieser komplex-strukturierten
Gebilde 146t die Vielfalt der Erscheinungen zu einem pro-
filierten Ganzen fiigen.

363 Vgl. unten Ziff. 1261f.
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I1. Privatrechtliches und o6ffentlichrechtliches
Rechtsgeschift

123. Steht fest, dall eine konkrete Norm grundsitzlich
rechtsgeschiftlicher Natur ist, dann ist in einem zweiten
Schritt die Frage zu priifen, ob sie dem privaten oder dem
offentlichen Recht zugehore3. Die Losung ergibt sich —
wiederum abweichend von einer verbreiteten Denkgewohn-
heit — nicht aus einer prinzipiellen Gegeniiberstellung der
beiden Rechtsbereiche. Zum Ausgangspunkt muf} vielmehr
die unserer Rechtsordnung zugrunde liegende Umgrenzung
der Privatautonomie des Gemeinwesens genommen
werden. Zwei Feststellungen lassen sich dabel gewinnen:

a) In einem bestimmten Handlungsbereich, den man als
denjenigen der klassischen administrativen Hilfstiatigkeit
bezeichnen kann und der die hilfsweise Giliter- und Lei-
stungsbeschaffung fiir das Gemeinwesen, die Verwaltung
des Finanzvermogens und die fiskalische Wettbewerbs-
wirtschaft umfal3t3%5, geht das Privatrecht grundsitzlich
vor. Nur bei Vorliegen besonderer Interessen, nur aus quali-
fizierten inneren Notwendigkeiten kann das offentliche
Recht in diesen prinzipiell der Privatautonomie freigehal-
tenen Bereich vordringen3¢. Die 6ffentlichrechtliche
Gestaltung mull nicht nur klar gewollt, sie
mull auch hinldnglich motivierbar sein.

b) Aullerhalb dieses eigentlichen Reservates der Privat-
autonomie wird sich dafiir, ob eine rechtsgeschiftlich ge-
staltete Beziehung vom privaten oder vom o&ffentlichen
Recht erfalit werde, kaum ein prinzipielles Kriterium finden
lassen. Ausschlaggebend erscheint der Gesichtspunkt der
Privatrechts-Eignung?%, Entscheidend ist, ob sich die
ausgebauten Vertragstypen des Obligationenrechtes zur
Ordnung einer Materie eignen, ob ihre Normen den kon-

361 Vgl. oben Ziff. 59/60.
365 Vgl. oben Ziff. 48-50.
368 Vgl. oben Ziff. 54.
367 Vgl. oben Ziff. 60.
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kreten Bediirfnissen entsprechen. Ein zwingendes Indiz
gegen die Privatrechtseignung liegt namentlich im Um-
stande, dall eine vereinbarte Klausel im Rahmen des Pri-
vatrechtes grundsitzlich nicht haltbar erscheint; hiezu ver-
mag der in der franzosischen Lehre fiir die Abgrenzung des
contrat administratif vom contrat de droit civil verwen-
dete MaBstab der «clauses exorbitantes du droit com-
mun»*®® wertvolle Hinweise zu geben. Der Gesichtspunkt der
Eignung ist aber auch auf die unterschiedlichen Verfah-
ren zur Durchsetzung privatrechtlicher und o6ffent-
lichrechtlicher Kontrakte auszudehnen. Zivilrechtliche Ab-
machungen werden in jedem IFall vom Zivilrichter be-
urteilt, 6ffentlichrechtliche nur insoweit, als das Konzept
des «erweiterten Rechtsweges» Verwirklichung fand. Fur
offentlichrechtliche Beziehungen finden sodann die spe-
zifischen verwaltungsrechtlichen Sanktionsmittel Anwen-
dung. Die Wahl zwischen den beiden Rechtsbereichen lal3t
sich nicht unter AuBlerachtlassung dieser verfahrensméfigen
Folgen vollziehen.

I11. Die Systematisierung der 6ffentlichrechtlichen
Vertrage

124. Das der nachstehenden Darstellung zugrunde lie-
gende Gliederungsschema folgt den angestellten grund-
siatzlichen Erwigungen:

a) In erster Linie sind jene offentlichrechtlichen Ver-
trdge darzustellen (nachstehend § 9), die die Folge einer
offentlichrechtlichen Uberlagerung und Verdrén-
gung des klassischen Bereiches der Privat-
autonomie des Gemeinwesens bilden3%. Funktionell
dienen diese Vertragstypen — als deren klassische Beispiele
das Beamtenverhéltnis und der Enteignungsvertrag niher
zu untersuchen sein werden — der Giiter- und Leistungsbe-

368 Vgl. oben Ziff. 11
368 Vgl. oben Ziff. 82.
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schaffung im Hinblick auf andere (primére) Verwaltungs-
zwecke.

b) Eine besondere Stellung nehmen die in Ausiibung der
staatlichen Organisationsgewalt getitigten Vertrige
ein3’, Da sich die Organisationsgewalt nur beschrankt in
rechtssatzméBigen Formen entfaltet, miissen uns diese
offentlichrechtlichen Kontrakte eher verstidndlich erschei-
nen als die Kontrakte im Bereiche des Verhaltensrechtes
(vgl. unten § 10).

c) Als Relikte eines ginzlich anders strukturierten
Rechtssystems3™ nimmt die stets von vertraglichen Ele-
menten durchsetzle Konzession im Verwaltungsrecht
eine besondere Stellung ein (unten § 11). Mit den Sonder-
nutzungskonzessionen stehen sodann jene Vertrige in
engem Zusammenhang, die Sonderpflichten hinsicht-
lich 6ffentlicher Sachen zum Gegenstand haben.

d) Im Bereiche des Verhaltensrechtes schlie8lich er-
scheinen die Kontrakte innerhalb der Eingriffsverwal-
tung (unten § 12) im allgemeinen als problematische Ano-
malien, wihrenddem die Vertragsform zur Verwirklichung
staatlicher Daseinsvorsorge (unten § 13) allgemeiner
akzeptiert wird.

§9
Offentlichrechtliche Vertrige im Bereiche
der administrativen Hilfstdtigkeit

I. Allgemeine Kennzeichnung des Vertragstypus

125. Kennzeichnend fiir den hier behandelten Vertrags-
typus ist der Umstand, da@} eine in den klassischen Bereich
der Privatautonomie fallende Beziehung durch 6ffentlich-
rechtliche Gestaltung abgeldst wird. Der in 6ffentlichrecht-
licher Form herbeigefiihrte Erfolg mul} in dhnlicher Weise
auch durch privatrechtliche Abmachung zu verwirklichen

870 Vgl. oben Ziff. 83.
871 Vgl. oben Ziff. 78 lit a.
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sein; das offentliche Recht wird einer an sich moglichen,
den praktischen Gegebenheiten allerdings nicht voll ent-
sprechenden privatrechtlichen Gestaltung substituiert372.
Typische Beispiele fir diese Vertragsart sind das 6ffentliche
Anstellungsverhéltnis und der Enteignungsvertrag. Im
Bereiche der staatlichen Geldbeschaffung hingegen ist das
schweizerische Recht nicht zur Ausbildung einer offentlich-
rechtlichen Kontraktform gelangt. Selbst die Schuldbuch-
Forderung gegen die Eidgenossenschaft?3’® bleibt eine pri-
vatrechtliche Darlehensforderung, die nach den Vorschrif-
ten des Obligationenrechtes Gegenstand des Rechtsverkehrs
wird 374; offentlichrechtlicher Natur ist lediglich die Ord-
nung des Schuldbuchregisters3?,

I1. Das offentliche Dienstverhiltnis37é

A. Die Anstellung als Verfiigung oder Vertrag

126. Die deutsche Anschauung geht davon aus, dal3 nur
der «Beamte» — nicht auch der als vertraglich verpflichtet
gedachte «Angestellte» und «Arbeiter» — in einem offent-

372 Vgl. oben Ziff. 82 und 124 lit. a.

373 Hiezu Bundesgesetz iiber das eidg. Schuldbuch vom 21.9.
1939 (BS 6 S. 10ff.); Mosimann in Handbuch der Schweiz. Volks-
wirtschaft, 2. Aufl.,, Bd. II, S. 319 ff.; Engeli, Die schweizerische
Nationalbank, 1944, S. 163ff.

87 Engeli, S. 168/69.

87 Engeli, S. 1701f.

376 Vgl. hiezu folgende schweizerische Literatur: Blumen-
stein, E., Das Recht des Beamten auf Ausiibung seiner Amtsfunk-
tionen, MBV 1948, S. 971f.; Fliickiger, U., Der Amtszwang, 1947;
Imhof, A., Das éffentliche Dienstverhéiltnis, Verhandlungen des
Schweiz. Juristenvereins, 1929, S. 231aff.; Ko6hl, G., Die beson-
deren Gewaltsverhiltnisse im 6ffentlichen Recht, 1955; Personal-
probleme der o6ffentlichen Verwaltung, Verdffentl. d. schweiz.
Verwaltungskurse, Bd. 2, 1944, hievon namentlich die Aufsitze
von Nawiasky («Von der Biirgerpflicht zum dauernden Dienst-
verhiltnis») und von Nef («Offentlichrechtliche und privatrechtliche
Anstellung»); Richner, E., Umfang und Grenzen der Freiheits-
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lichrechtlichen Dienstverhéltnis stehe37?. In der Schweiz
1st man von dieser Betrachtung mehr und mehr abgeriickt.
Die drei Begriffe «Beamter, Angestellter und Arbeiter» gel-
ten (und das wohl auch im Bund37%) heute als bloBe «Kate-
gorien des offentlichen Dienstverhéltnisses»3?. Dal} das den
Angestellten und Arbeiter einschliefende 6ffentliche Dienst-
verhéltnis nicht den Charakter eines 6ffentlichrechtlichen
Vertrages aufweise, wird — anlehnend an deutsche und zum
Teil auch franzosische Auffassungen — vor allem damit
motiviert, konstitutiv fiir dessen Begriindung wirke nicht
ein Ubereinkommen zwischen dem Gemeinwesen und dem
anzustellenden Privaten, sondern der behordliche «Wahl-»
bzw. «Ernennungsakt»38, Schon frither wurde indessen er-
wahnt, dall diese These selbst beziiglich der Beamtenan-
stellung im klassischen deutschen Recht nicht unbestritten
war, dall ihr namentlich von so iiberragenden Juristen wie
ILaband und Georg Jellinek?3" entgegengetreten
wurde. Bemerkenswert ist denn auch, daBl sich in der
neueren schweizerischen Literatur die Einwinde gegen
den einseitigen Verfiigungscharakter der offentlichrecht-
lichen Anstellung mehren?2; es wurde aufgezeigt, dal}
diese theoretische Konstruktion vielfach iiber die Rechts-
wirklichkeit hinweggeht. Hervorzuheben ist vor allem der

rechte der Beamten nach schweizerischem Recht, 1954. Zur heuti-
gen deutschen Problematik vgl. vor allem Wacke, Grundlagen
des 6ffentlichen Dienstrechtes, 1957.

877 Wacke, S. 25/26.

378 Huber, P., Das Dienstverhiltnis des Bundesarbeiters, 1928,
S. 31; ablehnend Fleiner, Schweiz. Bundesstaatsrecht, S. 243;
zuriickhaltend Fleiner-Giacometti, S. 656/7.

379 Imhof, S. 252a.

380 Imhof, S. 258a; entsprechend Nef, S. 23, Flickiger, S.
31ff., Richner, S. 42; Blumenstein, S. 97.

381 T,aband, Staatsrecht, 5. Aufl.,, I, S. 166ff., 446ff.; G.
Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl.,
S. 209ff.

382 Personalprobleme, S. 15; Baechi, S. 111, dhnlich auch
Oeschger, S. 68ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 9a
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neue — im Ergebnis mit friitheren deutschen Arbeiten tiber-
einstimmende3® — Deutungsversuch von Nawiasky. Nach
seiner Meinung ist zwischen dem Dienstverhéltnis und
dem Amtsverhédltnis zu unterscheiden. Das Dienstver-
héltnis soll die Verpflichtung zum Gegenstand haben, «in-
nerhalb eines bestimmten Verwendungsrahmens jedes zu-
gewiesene konkrete Amt zu iibernehmen»3¢; es wird durch
vertragliches Ubereinkommen begriindet. Die rechtlich als
sekundéire Gegebenheit erscheinende Begriindung des
Amtsverhiiltnisses (d.h. die Ubertragung konkreter dffent-
lichrechtlicher Funktionen) hingegen soll durch Verfiigung
erfolgen.

B. Berichtigung der Fragestellung

127. Bleibt zu entscheiden, ob sich das o6ffentliche An-
stellungsverhéltnis auf Rechtsgeschift oder zustimmungs-
bediirftige Verfiigung griinde, dann ist vor allem eine Be-
richtigung der Fragestellung unerldlich. Zu Unrecht hat
man es von der rechtlichen Konstruktion der Begriindung
des Staatsdienstverhiltnisses abhingig machen wollen, ob
die (z.B. wegen Willensméngeln) mangelhafte Zustimmung
des Bediensteten die Rechtswirksamkeit der von ihm ge-
troffenen amtlichen Handlungen in Frage zu stellen ver-
moge. Von einer solchen Verbindung hétten schon die aus
dem Privatrecht vertrauten Vorstellungen abhalten sollen.
Die Ungiiltigkeit eines Dienstvertrages beriihrt die Giiltig-
keit einer auf Grund dieser Vereinbarung dem Angestellten
erteilten Vollmacht nicht; die Vollmacht wird gegeniiber
dem ihr zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis als «ab-
strakt» 3% gedacht. Jeder Vertrag entfaltet seinem Wesen
nach Beziehungen nur inter partes. Ob sich das Beamten-
verhaltnis auf Vertrag oder Verfugung griinde, ist daher
ausschlieBlich im Hinblick auf das Verhéltnis des Gemein-

38 Vgl. vor allem Jaschkowitz, Archiv des offentlichen
Rechtes, 1929, S. 347.

384 Personalprobleme, S. 14/15.

38 Von Tuhr/Siegwart, S. 313.
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wesens zum Bediensteten von Bedeutung3®, Diese Be-
trachtung wird zur Selbstverstidndlichkeit, sobald ein nach
aullen hoheitlich handelnder Funktiondr intern nur in
einem privatrechtlichen Verhaltnis zum Gemeinwesen steht
(eine Erscheinung, die verbreiteter ist, als vielfach ange-
nommen wird). Die intern vertragliche Beziehung (das «An-
stellungsverhiltnis» im Sinne von Nawiasky) ist hier
nach unwidersprochener Auffassung von der extern-ho-
heitlichen Zustédndigkeitsiibertragung (dem «Amtsverhélt-
nis») zu trennen. Die grundséatzliche Problemstellung kann
aber fiir das offentlichrechtliche Anstellungsverhiltnis
keine andere sein als fiir das privatrechtliche. Zu priifen
bleibt somit, ob im ersten Fall der amtlichen Stellung in
gleicher Weise ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag «un-
terlagert» ist, wie unbestrittenermaflen im zweiten Iall
eine privatrechtliche Vereinbarung die Grundlage des An-
stellungsverhiltnisses bildet.

C. Die Stellungnahme des positiven Rechtes
und der Praxis

128. Das geschriebene Recht scheint zu bestétigen, dal3
der Gesetzgeber im allgemeinen von der Vorstellung ver-
fiigungsmiflliger Begriindung des offentlichen Dienstver-
hiltnisses ausgeht; das Beamtenverhéltnis wird als durch
«Wahl»?®¥7 oder «Ernennung»?®® begriindbar bezeichnet. In
den Gesetzen finden sich freilich gegenteilige Hinweise — so
wenn der Begriindung durch «Wahl» ausdriicklich eine sol-
che durch «Anstellung» gegentiibergestellt wird 3*9 oder wenn
hinsichtlich besonderer Kategorien o6ffentlicher Funktio-
nire die Regelung des gesamten Anstellungsverhiltnisses
oder doch einzelner Teile desselben (namentlich etwa der

386 Vgl. oben Ziff. 40.

387 Luzern, Gesetz vom 28. 6. 1948, § 2 Abs. 2; Thurgau,
Kanzleireglement vom 29. 1. 1948, § 2 Abs. 2; vgl. auch Bund,
BG vom 30. 6. 1927, Art. 1, Abs. 1.

388 Basel-Stadt, Gesetz vom 25. 11, 1926, § 2, Abs. 4.
389 Bern, Gesetz vom 7. 2. 1954, Art. 2, Abs. 2.
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Besoldung) ausdriicklich einer «Vereinbarung» vorbehalten
wird?®®. Der Verweis auf «Vereinbarungen» wird in den
meisten Fallen als ausdriickliche Anerkennung eines Kon-
trahierens in den Formen des éffentlichen Rechtes verstan-
den werden miissen. So rdumt denn auch die schweizerische
Lehre ein, dal} sich das Beamtenverhiltnis jedenfalls in
Ausnahmefillen auf éffentlichrechtlichen Vertrag zu griin-
den vermoge?3,

129. Vielleicht noch aufschluBreicher als diese offenen
Einbriiche des Vertragskonzeptes sind die zahlreichen ver-
steckten rechtsgeschaftlichen Konstruktionselemente. Iint-
gegen der grundsétzlichen Litikettierung wird das Beamten-
verhéltnis praktisch vielfach wie eine vertraglich begriin-
dete Beziechung behandelt. Auf folgendes vor allem sei ver-
wiesen:

a) Der Malistab fiir die Beurteilung der Verbindlich-
keit einer Offentlichen Anstellung ist vielfach ein
betont subjektiver. So hat ein neuerer Lntscheid des
baselstddtischen Verwaltungsgerichtes trotz grundsitz-
lichen Festhaltens an der These der verfiigungsmilligen Be-
griindung der Beamtung eine zwei Jahrzehnte bestandene,
seinerzeit auf Grund unrichtiger Angaben erschlichene An-
stellung als «widerrufbar» bezeichnet und auf den Widerruf
den Art. 31 Abs. 1 OR (Frist fiir die Geltendmachung von
Willensmingeln) sinngemall angewendet?3%2. Im Gegensatz

390 BGer 49 I 544; 53 11 412; Ti Mass. Nr. 312 und 327 (An-
stellung von Lehrern), ferner auch Ti Mass. Nr. 388 (Nieder-
lassungsvertrag mit einem Arzt); St.Gallen, Verordnung vom
15. 4. 1955, Art. 1, Abs. 2; Thurgau, Verordnung vom 30. 9. 1946
(Sammelband 1, Nr. 53), Reg. 4; Schwyz, Gesetz vom 16. 4. 1920,
§ 2. In diesen Zusammenhang gehort auch BGer 73 1 174.

891 ITmhof, S. 258a, namentlich Anm. 27; vgl. auch Apelt, S.
107; Ruppert, S. 35.

392 Basler Juristische Mitteilungen, 1955, S. 100/101. Wortlich
heiBBt es im Urteil des Verwaltungsgerichtes: «Auch in Bezug auf
die offentlichrechtliche Anstellung erweist sich somit der Widerruf
auf Grund allgemeiner Rechtsgrundsitze als zuléssig ..., wenn der
Bewerber durch absichtliche Tiduschung eine fehlerhafte Anstel-
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zur begrifflichen Einkleidung wurde damit das Dienstver-
hiltnis wie eine rechtsgeschéftlich begriindete Beziehung
den Vorschriften iiber Willensméngel unterstellt 393,

b) Nach Lehre und Praxis werden sodann durch offent-
lichrechtliche Anstellung wohlerworbene Rechte be-
griindet. Entsprechend der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgewihrleistung als bloBer Eigentumswertgarantie
liegen diese allerdings ausschlieBlich im 6konomischen Be-
reich® — es sei denn die Kantonsverfassung habe durch
Sondernorm den Beamten nicht nur ihre vermégensrecht-
lichen Anspriiche, sondern auch weitere Rechte aus ihrer
Stellung garantiert 3%,

¢) Auch die Vorstellung der clausula rebus sic slantibus
(die in einer verfligungsmifig begriindeten Beziehung einen
Fremdkorper bildet) bricht gelegentlich durch. Wohl nur
unter diesem Gesichtspunkt 148t sich erkliren — und auch
begrinden —, dall das Bundesgericht unter dem Druck
der offentlichen FFinanzlage notwendig gewordene Reduk-
tionen der Beamtengehilter und Pensionen nicht aus-
schliel3t 396,

d) Auch in der Frage der vermdgensrechtlichen
Ersatzpflicht wird das Beamtenverhéltnis mitunter
einer rechtsgeschiiftlich begriindeten Beziehung gleichge-
stellt. Aus der schuldhaften Verletzung einer Verpflichtung
aus dem Beamtenverhiltnis leitet die Rechtsprechung Lr-
satzanspriiche her, die sie ausdriicklich als «vertraglich» 397
oder «vertragsihnlich»3%® kennzeichnet. Zur Begriindung

lungsverfiigung erwirkt hat (Imhof, S. 271 a)». Ob der Entscheid
im Ergebnis richtig war, bleibe hier im {ibrigen dahingestellt.

393 Anders und bei Verharren beim Verfiigungskonzept konse-
quent: MBV 1935, Nr. 93.

391 BGer 63 1 39/40; 77 I 144; AGVE 1948, S. 301 ff.

395 In diesem Sinne ist Art. 16 Abs. 1 der bernischen Staatsver-
fassung zu verstehen; Blumenstein a.a.O., S. 101.

3% H. Huber, Gedichtnisschrift W. Jellinek, S. 467/8.
397 So ausdriicklich BGer 53 II 412,
398 BGer 71 11 227.
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dieser Ersatzpflicht wird freilich mitunter auch OR Art. 41
herangezogen3®. Dieser Verweis auf die Bestimmungen
iiber die privatrechtliche Delikthaftung erfolgt indessen
keineswegs konsequent. Er hat offensichtlich den Charakter
eines Notbehelfs. Es soll mit ihm im Grunde nur der Vor-
stellung Ausdruck gegeben werden, dal3 die fiir verfiigungs-
millige Beziehungen charakteristische Einschrinkung der
Ersatzpflicht der Natur des offentlichen Anstellungsver-
héltnisses nicht entspricht.

D. Das Vertragselement im 6ffentlichen Dienstverhdlinis

130. Bei folgerichtiger Deutung der Beamtenernennung
als Verfiigung miilte die vom Bewerber einzuholende Zu-
stimmung als bloBles Tatbestandselement des Ernennungs-
aktes gelten. Gegeniiber der einmal erfolgten Ernennung
vermochte sich der Ernannte nur insoweit auf mangelndes
Einverstindnis zu berufen, als er den Ernennungsakt for-
mell anficht. Lehre und Praxis zogern, diese Konsequenz
zu ziehen. Diese Haltung ist verstédndlich. Soll z. B. ein neu-
gewihlter Beamter, der entgegen getroffener Verabredung
auf einen fritheren als den von ihm akzeptierten Termin in
ein offentliches Amt gewihlt wurde, diszipliniert werden
koénnen, wenn er an dem von der Wahlbehorde einseitig
vorverlegten Datum den Dienst nicht antritt ? Jeder Rich-
ter wird Bedenken empfinden, die FFrage zu bejahen, und
tite er es doch, dann hiitte er damit einer sinngeméfBlen
juristischen Erfassung des 6ffentlichen Dienstverhéltnisses
kaum gedient. Stellt das Beamtenverhéltnis — entsprechend
einem von der Praxis neuerdings vermehrt betonten4°® und
sogar auf das Pensionsverhiltnis ausgedehnten % Gesichts-
punkt —ein gegenseitiges Treueverhiltnis dar, dann

399 Ti Mass. Nr. 992; BGer 50 II 379; 71 II 227.

400 Vgl. z.B. Solothurn, Gesetz vom 23.11.1941, § 56: « Wenn
die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses unzumutbar erscheint,
kann es sowohl vom Amtsinhaber als von der zustindigen Behorde
jederzeit sofort gelést werden.»

201 BGer 75 II 251; VerwZBI 1950, S. 181f.
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vermag sich dieses nur auf die Grundlage einer wirk-
lichen (nicht nur einer juristisch-fiktiven) willensméfigen
Verpflichtung des beteiligten Privaten sinnvoll zu entfal-
ten 402,

131. Um den fatalen praktischen IFolgen einer konse-
quent verfiigungsméfigen Konstruktion der Beamtenernen-
nung zu entgehen, sind zwei Auswege versucht worden:

a) Die mangelnde Zustimmung wurde — unter Festhalten
am Konzept vom Verfiigungscharakter der Beamtenernen-
nung — als Nichtigkeitsgrund ausgegeben. Dieses Kon-
zept ist indessen nicht nur den praktischen Gegebenheiten
wenig entsprechend (das Fehlen der Zustimmung bewirkt
zwar Nichtigkeit, im iibrigen aber wird diese Zustimmung
nicht nach ihrer subjektiven Willensgeméifheit gehand-
habt); es fiithrt auch zu Folgerungen, die weit iiber das hin-
ausgehen, was erreicht werden soll. Der Mangel der Zu-
stimmung beriihrt nicht nur das Verhiltnis des Funktio-
nirs zum Gemeinwesen; er bewirkt auch (da strikte nach
der Regel «nullum actum» verfahren wird) die Unwirksam-
keit der Funktionsiibertragung nach aullen. Diese Fol-
gerung ist praktisch nicht haltbar403,

b) Sodann wurde versucht, der Zustimmung im Verhlt-
nis des Zustimmenden zum Gemeinwesen eine weiter-
gehende Tragweite als diejenige eines bloflen Tatbestands-
elementes oder auch eines Giiltigkeitserfordernisses einer
Verfiigung zu geben. Aus dieser Uberlegung entstand z.B.
das von Walter Jellinek an sich geistvoll und mit feinem
Gefiihl fiir die praktischen Notwendigkeiten entwickelte
Konzept des «zweiseitigen Verwaltungsaktes».

132. Von diesen beiden Auswegen ist nur der zweite gang-
bar. Mit ihm aber wird zwangslaufig ein vertragliches Ele-
ment in das Beamtenverhéltnis eingefiigt. Erhélt ndmlich
der subjektive Wille im Verhédltnis des Angestellten
zum Gemeinwesen eine weitergehende Bedeutung als

402 Richtig Buddeberg, S. 157{f.
403 Imboden, Staatsakt, S. 130ff.
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die eines blolen Elementes einer hoheitlichen Verfiigung,
dann gelangt ein rechtsgeschiftliches Gestaltungsprinzip
zur Verwendung. Richtiger erscheint es daher, aus der be-
grifflichen Tarnung herauszutreten und den vertraglichen
Charakter des Beamtenverhiltnisses offen anzuerkennen.
Wenn dies bisher kaum geschah, dann erklart sich dies aus
der Befirchtung, mit dem Einbruch des Vertragskonzeptes
werde das hoheitliche Handeln des Staates gegentiber seinen
FFunktiondren in Frage gestellt. Dieses Bedenken ist indes-
sen unbegriindet, sobald die interne vertragliche Abrede
einerseits und die nach aullen wirksame hoheitliche Pflicht-
und Zustindigkeitsiibertragung andererseits getrennt wer-
den. Wird dies getan, dann ist der vertragliche Charakter
der Dienstbegriindung weder mit der Disziplinargewalt des
Staates noch mit der bei Auflésung des Dienstverhéltnisses
dominierenden Ordnung, wonach nicht ein einseitiger Ge-
staltungsakt (eine Kiindigung#®), sondern nur eine form-
liche Entlassung das amtliche Verhéltnis beendigen kann 4%,
unvereinbar. Dal} dieses interne vertragliche Element eine
«dem offentlichen Amte geméidle Anstellungsform»4% nicht
ausschliel3t, sollte schon die relativ hdufige Verwendung der
privatrechtlichen Anstellung im Bereiche der klassischen
Hoheitsverhaltung — Polizei, Kriegswirtschaft*’?” - dar-
tun 498,

133. Auch in der deutschen Entwicklung hat die ver-
tragliche «Anstellung» neben der Beamtung eine immer
groBere (gemill der Zahl der in Bund, Lindern und Ge-
meinden Beschiiftigten sogar dominierende) Bedeutung

404 Freilich ist auch diese Ordnung verwirklicht; vgl. z.B.
Graubiinden, Verordnung vom 29.11.1951, Art. 70, Abs. 1.

405 Tmboden, BJM 1957, S. 69ff.

106 VerwZBI1 1951, S. 520/21.

407 Nef in Personalprobleme, S. 30/35.

408 Vereinzelt ist eine Ordnung verwirklicht, die geradezu auf
eine Wahlmdglichkeit zwischen o6ffentlichrechtlicher und privat-
rechtlicher Anstellung hinweist; vgl. z.B. Luzern, Gesetz vom
28.6.1948, § 2, Abs. 1.
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erlangt. Es hat sich erwiesen, dal} die «Anstellung» ohne
praktische Nachteile der Beamtung, «substituiert» werden
kann4%%, Manches weist darauf hin, dafl das Konzept der
Beamtung auch in der deutschen Rechtslehre mehr und
mehr in der umfassenderen Vorstellung des «6ffentlichen
Dienstes» aufgehen wird. Innerhalb eines derart erweiterten
und verallgemeinerten offentlichen Dienstrechtes kénnte
das fiir den heutigen «Angestellten» und «Arbeiter» charak-
teristische rechtsgeschaftliche Moment kaum fehlen.

134. Einer Prizisierung wird die Anschauung von
Nawiasky tber die Trennung von Anstellungsverhéltnis
und Amtsverhéltnis insofern bediirfen, als gemil dieser
These das Anstellungsverhéltnis zum Gegenstand haben
soll, «innerhalb eines bestimmten Verwendungsrahmens
jedes zugewiesene konkrete Amt zu iibernehmen»41%. Nichts
steht entgegen, dal} die Anstellungsvereinbarung im Hin-
blick auf eine genau bestimmte Funktion — die allerdings
nicht schon durch den Vertrag im Sinne einer o6ffentlich-
rechtlichen Zustidndigkeitsverleihung iibertragen wird — ab-
geschlossen ist 4!, Was im Einzelfall zutrifft, ist eine Frage
des positiven Rechtes; entscheidend bleibt, in welchem
Umfange im Rahmen des maligeblichen Beamtenstatuts
der Inhaber eines Amtes zur Ubernahme einer anderen
Funktion verhalten werden kann.

I11. Die Naturalisation

135. Die Naturalisation ist in der &lteren Rechtslehre
gelegentlich als ein der Beamtenernennung verwandtes
Institut behandelt worden2. Im heutigen Recht bleibt fiir

109 Wacke, S. 82ff.

410 Personalprobleme, S. 14/15. In dieser Anschauung wirkt
wohl noch das Konzept des « Verwaltungsaktes auf Unterwerfung»
fort.

11 Blumenstein, a.a.0., S. 102,

412 Fin Nachwirken dieser Anschauung findet sich noch in
BGer 78 1 407.
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eine solche Deutung kein Raum mehr. Die Aufnahme in
den Biirgerverband kann nur als Verfiigung verstanden
werden.

IV. Der Enteignungsvertrag 413

A. Funktion und rechissystematische Stellung
des Enleignungsvertrages

136. Der Zwangserwerb von Privatrechten durch den
Staat oder eine 6ffentliche Koérperschaft hat den Charakter
eines subsidiéren Eingriffes: ein von der Offentlichkeit
benotigtes Gut, das im Wege freiwilligen Austausches tiber-

413 Vgl. hiezu folgende Spezialliteratur: Ackermann, H.R.,
Das materielle Enteignungsrecht des Kantons Aargau, Zii. Diss.,
1951; Eger, G., Das Gesetz iiber die Enteignung von Grundeigen-
tum vom 11.6.1874, 2. Aufl., 2 Bde., 1902; Fischer, O., Expro-
priationsvertrige, 1910; Gallusser, H. P., Das Enteignungsrecht
des Kantons St. Gallen, Be. Diss., 1952; Hauser, R., Das Expro-
priationsverfahren nach ziircherischem und eidgend&ssischem Recht,
Zu. Diss., 1946; Hess, F., Das Enteignungsrecht des Bundes,
1935; Jaeger, C., Revision des Bundesgesetzes iiber Abtretung von
Privatrechten, 1914; Sieber, J., Das Recht der Expropriation mit
besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen Rechte, Be. Diss.,
1889; Tosetti, M., I Contratti d’Espropriazione con speciale
riguardo al diritto svizzero, Be. Diss. 1928. An gesetzlichen
Vorschriften sind von Bedeutung: Bund: Bundesgesetz iiber
die Enteignung von 1930. Verordnung fir die eidg. Schitzungs-
kommissionen von 1931; Aargau: Gesetz iUber Enteignung zu
offentlichen Zwecken von 1867; Basel-Landschaft: Gesetz
iiber die Enteignung von 1950; Basel-Stadt: Gesetz iiber die
Abtretung von Liegenschaften zum allgemeinen Nutzen von 1837;
Bern: Gesetz tiiber Entziehung und Beschrinkung des unbeweg-
lichen Eigentums von 1868 ; Luzern: Gesetz iiber Entschidigungs-
leistungen bei Abtretung von Grund und Boden oder Gebéaulich-
keiten von 1830; St.Gallen: Gesetz iiber die Expropriation von
1898; Schaffhausen: Gesetz iiber Entziehung und Beschrin-
kung des unbeweglichen Eigentums zu o6ffentlichen Zwecken von
1874; Solothurn: Verordnung iiber das Enteignungsverfahren
von 1953; Thurgau: Gesetz iiber die Verbindlichkeit zur Ab-
tretung von Privatrechten von 1860; Ziirich: Gesetz betr. die
Abtretung von Privatrechten von 1879, Verordnung betr. das
Administrativverfahren bei Abtretung von Privatrechten von1880.
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haupt nicht oder nicht zu angemessenen Bedingungen er-
héltlich ist, wird Gegenstand einer Zwangsleistung. Dem
Umstand, dal ein Enteignungsverfahren stets nur in Er-
mangelung einer Verstindigung eingeleitet wird, entspricht
es, dal} auch das einmal eroffnete Verfahren durch Einigung
der Beteiligten jederzeit hinfillig werden kann. Eine solche
Einigung kann sich in zwei grundsitzlich verschiedenen
Formen vollziehen:

a) Denkbar ist einmal, da3 die Gegenstand des Zwangs-
verfahrens bildende Leistung freiwillig nachgebracht
wird. Das Grundstiick, das der Staat expropriieren wollte,
wird nachtriglich vom Expropriaten dem Exproprianten
verkauft. Eine solche Vereinbarung untersteht — nicht
anders als ein vor der Verfahrenseinleitung getitigtes Ge-
schaft#* —in vollem Umfang dem Privatrecht.

b) Im Gegensatz zur freiwilligen Nachbringung der vom
Staate zwangsweise geforderten Leistung steht die bloBe
Verstindigung innerhalb des Enteignungsverfahrens. Es
wird nicht anstelle des Zwangserwerbes ein freiwilliger
Erwerb getitigt. Lediglich iiber die im Enteignungsver-
fahren streitigen Anspriiche erfolgt eine Einigung. Diese
verfahrenserledigende Vereinbarung unterliegt wie
das Enteignungsverfahren als solches dem o6ffentlichen
Recht#%; sie bildet den Enteignungsvertrag im eigentlichen
Sinn. Entsprechend dem Verfahrensstadium, in dem sich
die Verstindigung vollzieht, kann sich der Enteignungs-
vertrag in verschiedener duflerer Form darbieten. Kommt
die Verstindigung zustande, bevor der Streitfall der Schét-
zungsbehorde unterbreitet wird, so erscheint der Enteig-
nungsvertrag als schlichte Abmachung zwischen Expro-
priant und Expropriat; wird die Einigung erst im Schit-

414 Hess, S. 139; Gallusser, S. 121; Tosetti, S. 71.

415 Fleiner, Institutionen, S. 314; Jedlicka, S. 73; Keller-
hals, S.45; Reusch, S.54; Kohl,S. 26; Apelt,S.154; Hauser,
S. 86; BGer 52 1 37, vgl. auch 77 II 79. Anders die adltere deutsche
Doktrin, vgl. Fischer, S. 46; Eger, S. 27; ebenso z. T. heute noch
die italienische Lehre, vgl. oben Ziff. 13.
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zungsverfahren erzielt, so présentiert sie sich im Gewande
eines auf Grund eines Vergleichs ergehenden Erledigungs-
beschlusses der Schitzungsbehorde. Die rechtliche Natur
des Enteignungsvertrages bleibt trotz dieser verschiedenen
formalen Einkleidung die namliche. Wenn das eidgenos-
sische Enteignungsrecht dem Protokoll iiber die sog. amt-
liche Einigung «die Wirkung eines rechtskriftigen Urteils
der Schitzungskommission»41¢ beilegt, so gilt dies nur hin-
sichtlich der verfahrenserledigenden Wirkung der Ver-
standigung. Im tubrigen aber behélt die Verstindigung
trotz ihrer formellen Protokollierung und der Aufnahme in
den Erledigungsbeschluf} gleich einem Prozel3vergleich den
Charakter eines Vertrages#7?; insofern unterscheidet sie
sich grundlegend vom Schétzungsentscheid.

137. Nur in wenigen Enteignungsgesetzen hat der Expro-
priationsvertrag eine ausdriickliche Regelung gefunden®?®,
Zumeist ergibt sich die Zulissigkeit des IEnteignungsver-
trages aus dem Gesetz nur indirekt: das zur Erledigung
von Einsprachen tiber die Abtretungspflicht oder von Strei-
tigkeiten iliber die IHohe der Entschidigung vorgesehene
Verfahren wird in dem Sinne als subsidiir bezeichnet, als
zunichst eine «giitliche Ausmittlung»4® bzw. eine «KEini-
gung» oder «Verstindigung»4?® versucht werden soll. Mit-
unter fehlt sogar dieser indirekte Hinweis4?!; dennoch -
und wohl mit Recht — bedient sich die Praxis des Vertrags-
instrumentes. So ist denn die praktische Bedeutung des
Enteignungsvertrages auflerordentlich grofl. Die iiber-

16 Art. 53, Abs. 1.

17 Guldener, M., Das schweizerische ZivilprozeQrecht, S. 240.

418 Vorbildlich das Bundesgesetz iiber die Enteignung, Art. 53
und 54; vgl. auch die §§ 44 und 79 des Gesetzes von Basel-Land-
schaft.

19 Aargau § 5; Basel-Stadt § 15, Abs. 1; Bern § 25; Luzern § 4,
Abs. 1.

120 St. Gallen, Art. 11 und Art. 13, Abs. 1; Solothurn § 5; Thur-
gau § 3, Abs. 1; Zirich Gesetz § 29, Abs. 1.

421 So in Schaffhausen.
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wiegende Mehrzahl aller Enteignungsfille wird giitlich er-
ledigt 422; eine Reihe von Kantonen und ebenso die Stadt
Ziirich halten fur den hidufigsten Fall der Zwangsenteignung
— den Landerwerb im Zusammenhang mit Stralenbauten
und Straflenkorrektionen (die SBB auch fiir Bahnkorrek-
tionen) — typisierte Vertragsformulare zur Verfiigung. Der
Vollzug von Zwangsenteignungen wird dadurch so sehr ver-
einfacht, dafl ein freihindiger Erwerb in den Formen des
Privatrechtes (durch 6ffentlich beurkundeten Kaufvertrag)
oft kaum mehr versucht wird. Nur in einem einzigen gro-
Beren deutschschweizerischen Kanton wird auch heute noch
prinzipiell dem ordentlichen Kaufvertrag der Vorzug ge-
geben; einer einfachen schriftlichen Verstidndigung wird
nur die Bedeutung einer «moralischen Bindung» im Hin-
blick auf den nachfolgenden Grunderwerb in den Formen
des Privatrechtes beigelegt. Freilich werden mitunter auch
in anderen Kantonen LEnteignungsvertrige (und zwar
selbst typisierte Vereinbarungen) offentlich beurkundet.
Dies geschieht indessen ausschliefllich aus Griinden der Vor-
sicht im Hinblick auf eine mogliche nachtrigliche Bestrei-
tung einer giiltigen Einleitung des Enteignungsverfahrens.
Eine bemerkenswerte Sonderstellung nimmt schlieBlich die
Gesetzgebung von DBasel-Landschaft ein: Vertrige tber
eine giitliche Ausmittlung der Enteignungsentschidigung
bediirfen in jedem Fall der Genehmigung durch die Expro-
priationskommission 23; die Genehmigung ist zu verweigern
und die Entschéddigung ist «unabhingig von einer solchen
Vereinbarung festzusetzen, wenn der Enteignete durch
diese offensichtlich benachteiligt wiirde»424. Das eidgends-
sische Recht begniigt sich demgegeniiber mit der Verpflich-
tung zur blofen Kenntnisgabe der Vertrige an den Prasi-

422 Von einem Kanton mittlerer Grofle wird bestitigt, dal3 die
Schitzungskommission seit Jahrzehnten nicht zusammentreten
muflte.

423 Vgl. die §§ 68, Abs. 2 und 79.

424 § 68, Abs. 2.
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denten der Schétzungskommission4?®. Zur amtlichen Aus-
mittlung der Entschiddigung trotz Abschlusses eines Ent-
eignungsvertrages kommt es — gleich wie nach einzelnen
kantonalen Rechten“?¢ — nur dann, wenn von Nebenberech-
tigten (d.h. von den Inhabern beschrinkt dringlicher
Rechte am enteigneten Grundstiick, so von Grundpfand-
glaubigern, Nutzniellern usw.), die durch die Ablésung der
Rechte mitbetroffen werden, die Durchfiihrung des Ver-
fahrens verlangt wird“?”. Die meisten kantonalen Rechte
gehen indessen nicht einmal so weit wie das eidgendssische
Recht: die Vertrédge bediirfen keiner Kenntnisgabe an eine
andere Instanz; auch zur Wahrung der Interessen der Ne-
benberechtigten wird nichts vorgekehrt. Als Versuch, die
Anliegen der beteiligten Privaten wirksamer zu schiitzen
und vor allem auf eine stirkere Gleichbehandlung der Be-
teiligten hinzuwirken, verdient daher die gesetzliche Rege-
lung von Basel-Landschaft alle Beachtung.

138. Da das Bundesrecht einen von den allgemeinen
Regeln des Privatrechtes abweichenden Rechtsiibergang
an Grundstiicken ausdriicklich nur fir den Fall der Ent-
eignung vorsieht*?, kann ein Enteignungsvertrag stets
nur im Zusammenhang mit einem formgerecht erdffneten
Enteignungsverfahren abgeschlossen werden. Die strikte
Einhaltung dieses Grundsatzes wird schon dadurch ver-
langt, dal Expropriationsvertrige regelmif3ig nur in ein-
facher Schriftform getitigt werden. Als «eroffnet» kann ein
Enteignungsverfahren nur dann gelten, wenn das Expro-
priationsrecht zum mindesten provisorisch (d.h. unter Vor-
behalt niherer Priifung in einem vom Expropriaten einzu-
leitenden justizmifigen Verfahren) erteilt ist und wenn die
in das Verfahren einzubeziehenden Liegenschaften genau
bestimmt sind. Es miifite als bundesrechtswidrig gelten,

425 Art. 54, Abs. 1.

426 So Ziirich, vgl. Hauser, S. 86.

127 Art. 53, Abs. 2 und Art. 54, Abs. 2; Hess, S. 140/41.
428 ZGB Art. 656, 665, 666.
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wenn ein Kanton schon in einem fritheren Zeitpunkt, so
namentlich im Hinblick auf ein nur mdégliches oder in
Aussicht gestelltes Enteignungsverfahren, durch Enteig-
nungsvertrag einen Rechtsiibergang bewirken wollte42,
Daraus ergibt sich eine bedeutsame praktische Folgerung:
um die Giiltigkeit des vollzogenen Rechtsiliberganges darzu-
tun, wird sich der Enteigner den Nachweis dartiber sichern
miissen, dafl die im Enteignungsvertrag zugesprochene
Liegenschaft in ein formgerecht erdffnetes Expropriations-
verfahren einbezogen war 3. Die Praxis setzt sich gelegent-
lich allzu leicht iiber die Schranke hinweg, dal} sich Expro-
priationsvertrige nur auf Grundstiicke beziehen konnen,
die formell Gegenstand eines Enteignungsverfahrens sind.
Wird ein nur schriftlich abgeschlossener Enteignungsver-
trag schon vor der féormlichen Verfahrenseréffnung abge-
schlossen, so kann die fehlende Rechtsgrundlage auch da-
durch nicht geschaffen werden, daB (wie dies gelegentlich
geschieht) nachtriglich durch Beschlufl der zur Erteilung
des Enteignungsrechtes zustédndigen Behorde von dieser
Abmachung «Vormerk genommen» wird.

B. Der Bereich rechtsgeschdftlichen Handelns
im Enieignungsverfahren

139. Der Enteignungsvertrag war urspriinglich als Weg
zur giitlichen Ausmittlung der Enteignungsentschéadi-
gung gedacht. Da mit der Bezahlung der Entschidigung
in der Regel zugleich der Rechtsiibergang des Enteignungs-
objektes bewirkt wird, wurde der Enteignungsvertrag
mehr und mehr als Vereinbarung tiber die Abtretung als

429 So ist Art. 21, Abs. 1, des st. gallischen Einfiihrungsgesetzes
zum ZGB, wonach bei nur mdéglicher Enteignung der Rechts-
ibergang durch schriftlichen Vertrag bewirkt werden kann, vom
Bundesrat mit Recht als bundesrechtswidrig bezeichnet und dem-
nach nicht genehmigt worden; vgl. Gallusser, S. 121.

430 Vgl, Hess, S. 139. Diese Schwierigkeit macht es begreiflich,
daf3 — wie bereits bemerkt wurde — mitunter aus Griinden der Vor-
sicht auch fir typisierte Enteignungsvertriige die Form der 6ffent-
lichen Beurkundung gewéahlt wird.
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solche verstanden; die Entschidigungsvereinbarung wurde
zum Abtretungsvertrag. Dariiber hinaus sind aber auch
noch andere Dispositionen zum Gegenstand vertraglicher
Regelung gemacht worden. Angesichts einer sich vielfach
zeigenden Unsicherheit bleibt vor allem zu kliren, welche
expropriationsrechtlichen Anordnungen einer rechtsge-
schéaftlichen Gestaltung iiberhaupt zuganglich sind:

a) Mit der Hohe der Entschiddigung konnen auch
die Zahlungsmodalitidten vertraglich festgesetzt wer-
den. Realersatz kann bel einem Grundstiickerwerb nur
dann in einem nicht offentlich beurkundeten Vertrag ver-
einbart werden, wenn das maligebliche Enteignungsrecht
den Exproprianten unter bestimmten Voraussetzungen zu
einer Realleistung verpflichtet.

b) Bestand und Umfang der Abtretungspflicht
lassen sich insoweit vertraglich festlegen, als sie zugleich
Gegenstand einer justizmifigen Auseinandersetzung zwi-
schen Enteigner und Enteigneten sind und als in diesem
Verfahren die Beteiligten frei iiber ihre Rechte disponieren
konnen 3!, Dies trifft nicht zu, wenn ein Expropriations-
verfahren ausnahmsweise nicht der Giiterbeschaffung
dient, sondern wenn es eingeleitet wurde, um die vom Staat
fiir einen bloBen Rechtsentzug — einen Rechtsentzug, der
nicht zu einem Rechtsitbergang fihrt — geschuldete Ent-
schiidigung festzusetzen. IFiir Bauverbote aus dsthetischen
oder stddtebaulichen Griinden z.B. wird die Ersatzpflicht
vielfach auf dem Wege der férmlichen Enteignung ausge-
mittelt. Das Bauverbot als solches ist einer rechtsgeschéft-
lichen Bestimmung nicht zugénglich; lediglich iiber Hohe
und Ausrichtung der finanziellen Ersatzleistung kann in
diesem Fall eine Vereinbarung getroffen werden.

c) Abmachungen iiber den Zeitpunkt des Rechts-
iiberganges sind an sich zulidssig. Eine Schranke ergibt
sich indessen daraus, daf3 das Gesetz den Rechtsiibergang

41 Hauser,S.85; Gallusser,S.121; Jaeger,S.94; Tosetti,
S. 65,
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in der Regel von der vorherigen oder zum mindesten
gleichzeitigen Bezahlung der Entschidigung abhingig
macht. Wird (was nach den Feststellungen des Verfassers
mitunter geschieht) entgegen einer solchen Norm der
Rechtsiibergang schon fiir einen Zeitpunkt vereinbart, in
dem dem Expropriaten lediglich eine Teilentschidigung
zugekommen ist, so bleibt der Vertrag unwirksam; die
grundbuchamtliche Ubereignung ist zu verweigern. Ent-
sprechend dem allgemein verbreiteten Institut der vorsorg-
lichen Besitzeseinweisung steht indessen nichts entgegen,
den Zeitpunkt der tatsfichlichen Beanspruchung
des Expropriationsgrundstiickes vertraglich frei zu regeln.

d) Die Praxis hat gelegentlich zugelassen, dal durch
Enteignungsvertrag zum voraus auf das gesetzliche Recht
zur expropriationsrechtlichen Riickforderung
(d.h. auf die Befugnis des Expropriaten, gegen Riickzah-
lung der empfangenen Entschidigung die Riickiibertragung
des entzogenen Grundstiickes zu verlangen, wenn dieses
nicht bestimmungs- oder fristgemil3 verwendet wird) ver-
zichtet werde. Die Fragwiirdigkeit dieses Vorgehens ist
offensichtlich 432, Wird zum voraus auf das Riickforderungs-
recht verzichtet, so stimmt der Enteignete einer beliebi-
gen (d.h. auch einer vom Enteignungszweck unabhingi-
gen) Verwendung des Grundstiickes durch den Expro-
prianten zu. Praktisch erfolgt ein vorbehaltloser Eigentums-
verzicht, der iiber das Ziel des Expropriationsverfahrens
hinausgreift. Ein solcher kann aber nicht zuléssig sein, ohne
.dal} die vom Bundesprivatrecht im Sinne einer Garantie fiir
die Beteiligten vorgeschriebene FForm der o6ffentlichen Be-
urkundung erfiillt ist. Soll also das Riickforderungsrecht
wegbedungen werden, dann kann dies lediglich durch Ab-
schlull eines Rechtsgeschiftes in den Formen des privat-
rechtlichen Kaufs geschehen. Anders verhilt es sich nur
da, wo — wie im Bund 3 — die Moglichkeit eines Verzichtes

132 Vgl. den Vorbehalt des Bundesgerichtes in BGer 77 11, S.80
unten.
133 Art. 102, Abs. 1, IngreD.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 10a
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auf den Riickforderungsanspruch im Gesetz ausdriicklich
vorgesehen ist434. Dann aber wird verlangt werden miissen,
dal das Riickforderungsrecht offen und klar — und nicht
durch einen dem Expropriaten vielleicht iberhaupt nicht
verstandlichen Hinweis auf einen blolen Gesetzesartikel 435
— wegbedungen werde.

e) Unzuléssig sind schliefSlich alle Abmachungen, die
andere offentlichrechtliche Verhiltnisse als die im Ent-
eignungsverfahren streitigen betreffen 43¢,

C. Vollzug und Dahinfall des Enteignungsvertrages

140. Enteignungsvertriage werden vielfach als bloB3e Ein-
riumung einer Befugnis des Enteigners verstanden.
Es wird angenommen, dall der Expropriant zur Bauaus-
fihrung grundsitzlich nicht verpflichtet werde, und daf} der
Expropriat, solange das Werk nicht erstellt worden sei,
die Erfiillung des Vertrages nicht verlangen konne. Mangels
besonderer Vertragsklauseln wird sich indessen diese Auf-
fassung nicht aufrechterhalten lassen; der Enteignete kann
vielmehr in Ermangelung einschrinkender Verabredungen
von sich aus den Vollzug der Vereinbarung begehren437.
In den Formularvertrdgen wird daher mitunter die Be-
zahlung der Entschddigung und damit der Rechtsiibergang
ausdriicklich von der Vollendung des Baues abhingig ge-
macht. Das hat zur Folge, dal die Vertragserfiillung auf
einen ausschlieflich vom Exproprianten bestimmbaren
Termin gestellt ist. Eine derartige einseitige Belastung (dem
Enteigneten ist in der Zeit zwischen Abschlul3 und Vollzug
des Vertrages eine Verfiigung iiber sein Eigentum vielfach
grundsitzlich genommen, in jedem Fall aber doch faktisch
erschwert) erscheint nicht nur unbillig; sie widerspricht

134 Rechtspolitisch sollte freilich eine Verzichtsmaéglichkeit auch
vom Gesetzgeber nicht zugelassen werden.

435 So im Formularvertrag der SBB.

13¢ VerwZBI1 1917, S. 56.

437 Was sich fir das Bundesrecht (und entsprechend fiir eine
Reihe kantonaler Gesetze) indirekt aus Art. 88 des Gesetzes ergibt.
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fundamentalen Rechtsprinzipien. Um eine haltbare Lésung
zu schaffen, wird daher in einzelnen Formularvertrigen im
Sinne einer Einschriankung des Vorbehaltes der Bauaus-
fiilhrung 38 ein Zeitpunkt festgelegt, in dem auch der Ex-
propriat ohne Riicksicht auf den Stand der Bauarbeiten die
Vertragserfiillung zu fordern vermag; in andern Vertrigen*3®
(und das diirfte wohl die iiberzeugendste Ldsung sein)
wird dem Expropriaten umgekehrt nach Ablauf einer be-
stimmten Frist die Moglichkeit eines Riicktrittes vom Ver-
trage zugestanden. Fehlen solche Klauseln (und diese Fille
sind nicht selten), dann muf} in jedem Fall aus unge-
schriebenem Recht auf eine Terminierung geschlossen
werden; naheliegend erscheint es, die vertragliche Bindung
entweder in Analogie zu einer allgemeinen 6ffentlichrecht-
lichen Verjahrungsnorm oder aber zur Frist fiur die expro-
priationsrechtliche Riickforderung zu begrenzen. Damit
wird wohl erreicht, daf3 eine (und das zumal in einer Zeit
fortschreitender Geldentwertung) in ihrer Einseitigkeit mit-
unter an die Grenze des Unzumutbaren reichende Verein-
barung in ihrem belastendsten Punkt korrigiert wird; eine
Paritit von Rechten und Pflichten der Beteiligten ist da-
mit indessen noch nicht gewéhrleistet. Diese Erscheinung
verdient insofern Beachtung, als sie zeigt, wie sich gerade
der Vertrag, und nicht zuletzt der typisierte Formular-
vertrag, zu Lasten des Privaten auszuwirken ver-
mag und als Instrument zur Herbeifiihrung einer in ihrer
Individualitit ausgewogeneren Ordnung versagen kann.

141. Die Problematik des Enteignungsvertrages zeigt
sich in der Praxis sodann vor allem in der Frage der
Gleichbehandlung der Expropriaten. Welche Rechts-
behelfe stehen dem Betroffenen zu, wenn er nachtréglich in
Erfahrung bringt, dafl andere Expropriaten vom Enteigner
offensichtlich besser behandelt wurden, oder wenn spéter
ein Gerichtsentscheid ergeht, der einem Mitbeteiligten in

438 So in den Formularvertriagen des Kantons St. Gallen.
439 So in den Vertrigen der Stadt Zirich.
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einem nicht voraussehbaren Mafle Zusitzliches zuspricht ?
De lege ferenda dréngt sich entsprechend den Ansitzen im
Enteignungsrecht des Bundes*® und namentlich im Recht
von Basel-Landschaft44! eine wirksamere Kontrolle der ver-
traglichen Abmachungen durch die iiber den Parteien
stehende Schatzungsbehorde auf. De lege lafa wird man die
offensichtlich benachteiligten Unterzeichner von Enteig-
nungsvertrigen darauf verweisen miissen, die Abmachung
unter Berufung auf Willensméingel**> vor der Schitzungs-
behorde anzufechten und die justizméBige Festsetzung der
Anspriiche zu verlangen 442,

V. Abreden iiber andere Ersatzleistungen

142. Wie iiber die Enteignungsentschidigung koénnen
auch iiber Ersatzleistungen fiir andere Nachteile, die der
Staat dem Einzelnen zugefiigt hat, Vertrige abgeschlossen
werden. So ist insbesondere jeder einmal entstandene An-
spruch aus rechtswidriger Schidigung seitens des
Staates rechtsgeschéftlich bestimmbar. Streng genommen
miillten derartige Vereinbarungen ebenfalls als offentlich-
rechtliche Vertriage gelten44. Die Praxis weist sie indessen
vielfach dem Privatrecht zu. Lediglich jene KErsatzan-
spriiche, die im Rahmen besonderer staatlicher Fiirsorge-
pilichten stehen, die also nicht den Charakter von Ersatz-
leistungen fiir staatliche Eingriffe aufweisen, stehen
normalerweise aullerhalb der rechtsgeschiftlichen Dispo-
sitionsmoglichkeit; sie beriihren den Bereich der Daseins-
vorsorge 449,

440 Vgl. namentlich Art. 27 der Verordnung fiir die Schiatzungs-
kommissionen.

441 Vgl, oben Ziff. 137.

442 Hess, S. 141; Tosetti, S. 82.
443 Hess, S. 141.

444 BGer 41 11 61.

45 Vgl, unten Ziff. 189ff.
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§ 10
Organisatorische Vertrdge

I. Die Moglichkeit rechtsgeschiftlicher Gestaltung im
Bereiche der Organisationsgewalt

143. Dem Rechtssatz kommt im Bereiche der Organi-
sation des Staates nicht die gleiche Tragweite zu wie inner-
halb des Verhaltensrechtes. Auch «rechtssatzmilBig»
formulierte organisatorische Bestimmungen betreffen viel-
fach eine einzige Verwaltungseinheit oder eine einzige
Behorde; im Grade ihrer Individualisierung unterscheiden
sie sich nicht von einer vertraglichen Regelung. Unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitsprinzips it sich daher im
Bereiche des Organisatorischen eine grundsitzliche Zuriick-
setzung der Vertragsform nicht begriinden.

144. Trotz der Indifferenz gegeniiber dem Gleichheits-
prinzip stellt sich nach einer Lehrmeinung, die in Walter
Burckhardt ihren markantesten Vertreter gefunden hat,
der Vertrag auch im organisatorischen Bereich in Wider-
spruch zur Grundintention der Rechtsordnung; selbst im
Schulbeispiel der Abrede iiber interkommunale Rechtsbe-
ziehungen wird die rechtsgeschéftliche Vereinbarung als
untaugliches Gestaltungsmittel verworfen: «Allein, im
Rahmen des staatlichen Verbandes ist anzunehmen, dafl im
Verhiltnis gleichgeordneter Gemeinwesen unter sich diese
ebensowenig wie im Verhiltnis zu den ihnen untergeord-
neten Privatpersonen nach subjektivem Ermessen die Ver-
stdandigung treffen konnen, so oder anders, wie es ihnen be-
liebt, oder auch gar nicht; es ist eine Ermessenssache, aber,
wie alle Ermessenssachen, ist sie in ihr pflichtgemifles Er-
messen gelegt.. » 47, Diese Auffassung wire dann — und nur
dann - zutreffend, wenn sich jede interkommunale Ver-
einbarung auf falbare iibergeordnete Richtlinien des objek-

448 Vgl. oben Ziff, 75-77.
47 Burckhardt, Organisation, S. 66.
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tiv Gebotenen zuriickfiihren liefe. Eine solche Annahme
wiirde letztlich die Leugnung jeder Autonomie bedeuten.
Wenn sich zwei Korperschaften tiber die Ausscheidung
ihrer Vermogen4® oder iiber die Erfiillung einer gemein-
samen Aufgabe??® verabreden, dann findet die getroffene
Ordnung ihre Rechtfertigung nicht so sehr darin, daf} sie
die Konkretisierung einer die Beteiligten bindenden iiber-
geordneten Norm bildet, als eben darin, dal} sie dem Willen
der Partner entspricht. Wenn man in einer Abmachung
gleichgeordneter Selbstverwaltungskorper primér die Mani-
festation einer imperativen Norm sieht, wird postuliert,
dafl in der Zielsetzung eines konkreten Staates in nuce
bereits alle im Rahmen der staatlichen Ordnung ergehenden
rechtlichen Anordnungen materiell eingeschlossen und aus
ihr inhaltlich deduzierbar seien. Im Denkschema einer der-
art straff zentrierten Rechtsordnung bleibt fiir eine echte
Selbstindigkeit innerstaatlicher Korperschaften kein Raum.
Das Bild autonomer lokaler Gestaltung schliefft eine nur
aus einem Zentrum heraus motivierbare Rechtsordnung
aus. Mit dem Konzept der Autonomie verbindet sich die
Vorstellung, dall dem Tréger lokaler Selbstindigkeit eigene
Rechte und selbst wahrnehmbare Befugnisse zustehen.
Gewil} sind ithm diese formal durch die hohere Einheit ver-
lichen; nur formal, nicht aber materiell sind indessen
die autonom ergangenen Anordnungen aus dem iiberge-
ordneten Rechtskreis ableitbar. Organisatorische offent-
lichrechtliche Vertrige weisen insofern — wie mit Recht
gesagt wurde%? — auf eine genossenschaftlich-pluralistische,
die Selbstindigkeit innerstaatlicher Kollektivititen aner-
kennende Staatsstruktur hin. So wird denn auch kein
Richter eine interkommunale Abrede iiber die Ausschei-
dung von Vermdgen oder iiber die Erfiilllung einer gemein-
samen Aufgabe ausschlieflich danach auslegen, was er

148 MBV 1948, Nr. 196, S. 456.
409 BGer 58 1I 447; 63 II 361f.
450 Buddeberg, S. 1391ff.



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 151a

(der Richter) losgelost vom Willen der Beteiligten als ob-
jektiv geboten erachtet; er wird vielmehr die Abrede ent-
sprechend dem subjektiven Willen der Parteien handhaben.

145. Organisatorische Autonomie (d. h. selbstindig wahr-
nehmbare Organisationsgewalt) schlieBt daher die Mog-
lichkeit rechtsgeschiftlicher Gestaltung in sich. Rechts-
geschift und Verfiigung vermogen sich freilich gerade hier
besonders eng zu durchdringen. Am schwierigsten mag die
begriffliche Entwirrung erscheinen, wenn eine zwischen
gleichgeordneten Korperschaften getroffene Abrede der
Genehmigung durch eine iibergeordnete Einheit bedarf.
Nach zwei verschiedenen Konzepten lassen sich solche Er-
scheinungen deuten:

a) Das Gebilde kann grundsitzlich als Rechtsgeschift,
der Genehmigungsakt als ein den rechtsgeschéftlichen Cha-
rakter nicht beeinflussendes Perfektionselement gedeutet
werden 431,

b) Die rechtsgestaltende Wirkung kann ausschlieflich
auf den «genehmigenden» Hoheitsakt bezogen werden;
dieser tritt an die Stelle der Parteierklirungen, welche
rechtlich nur als «gemeinsame Antrige» an die verfiigende
Behorde zu deuten sind#%2.

¢) SchlieBlich ist denkbar, daB3 — dhnlich dem Beamten-
verhiltnis 4% — einem intern rechtsgeschiftlichen Verhéltnis
eine verfiigungsméfBig begriindete Aullenbeziehung iiber-
lagert ist. So konnen z.B. die Beziehungen unter den Tréi-
gern eines kommunalen Zweckverbandes rechtsgeschift-
liche sein, wihrenddem sich die Befugnisse des Zweckver-
bandes als selbstindiger Verwaltungseinheit gegeniiber
Dritten auf hoheitliche Anordnung der Aufsichtsinstanz
griinden. '

146. Praktisch mag vor allem der Entscheid der Irage,
ob ein Genehmigungsakt nur als Perfektionselement eines

451 Ygl. oben Ziff. 39, lit. a.
452 Vgl oben Ziff. 39, lit. b.
453 Vgl. oben Ziff. 128.
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Rechtsgeschiftes oder als selbstiéindig gestaltende Anord-
nung wirke, Schwierigkeiten bieten. Je stirker die Auto-
nomie der Beteiligten betont ist, desto eher wird sich die
erste Annahme begriinden lassen. Im iibrigen wird die Ab-
grenzung nicht begrifflich, sondern im Hinblick auf die
frither aufgezeigte praktische Verschiedenheit der Rechts-
folgen*%* vorzunehmen sein. Der Gesichtspunkt der «wohl-
erworbenen Rechte» scheidet dabei freilich in den meisten
Féllen aus. Befugnisse, die sich auf eine Betédtigung der
staatlichen Organisationsgewalt griinden, werden in der
Regel von der verfassungsmiligen Eigentumsgewihrlei-
stung nicht erfalt. Mitunter haben freilich die kantonalen
Verfassungen den Gemeinden Einzelrechte von vermogens-
rechtlicher Tragweite durch besondere Vorschrift gewéhr-
leistet 455 und damit unter einem anderen Gesichtspunkt
auf die Linie der wohlerworbenen Rechte gebracht.

I1. Organisatorische Vertriage zwischen o6ffentlichen
Korperschaften und Anstalten

147. Durch den Abschlufl organisatorischer Vertrige
verbinden sich offentliche Korperschaften oder Anstalten
zur gemeinsamen Wahrnehmung einer Funktion ¢. Soweit
eine Verwaltungseinheit nicht zur ausschlieflich eigenen
Erfiillung einer Aufgabe verhalten wird, ist daher in ihrer
Organisationsgewalt auch die Befugnis zu organisatori-
schem Kontrahieren eingeschlossen. Dem Prinzip nach
sind freilich die meisten Verwaltungseinheiten — so vor
allem die Gemeinden — durch das iibergeordnete Recht
dazu verpflichtet, ihre Obliegenheiten mit eigenen Mit-
teln wahrzunehmen. Die Moglichkeit des Zusammenwir-
kens ist ihnen indessen vielfach durch besondere Bestim-
mungen verliehen — sei es, dal ihnen im Sinne von Spezial-

454 Vgl. oben Ziff. 121.

455 Vgl. z.B. die Kantonsverfassung von St.Gallen, Art. 32,
Abs. 1.

456 BGer 58 11 447.
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klauseln in einzelnen Sachgebieten ein organisatorisches
Zusammengehen gestattet wird4%?, oder sei es, da
ihnen im Sinne von Generalermichtigungen fiir beliebige
Aufgaben die Schaffung von gemeinsamen Organen 458
(«Zweckverbidnden»45?) zugestanden ist. Normalerweise
wird die gemeinsame Aufgabe durch eine von den Partnern
getragene Zwischenorganisation erfiillt; ausnahmsweise
kann aber auch die schon bestehende Organisation eines
der Beteiligten fiir Zwecke der Partner dienstbar gemacht
werden (sog. horizontale Aufgabeniibertragung?6?). Es ent-
spricht der Engmaschigkeit schweizerischer Verwaltungs-
dezentralisation und der starken Betonung des Gedankens
kollektiv-genossenschaftlichen Zusammenwirkens, dal3 der
Rahmen gemeinsamer Gestaltung weit gesteckt ist. Aus
der starken Hervorhebung der lokalen Autonomie ist weiter
der Schlul3 zu ziehen, dal3 durch die Genehmigung einer
organisatorisch-gestaltenden Vereinbarung seitens der Ober-
behérde der rechtsgeschéftliche Charakter der Abmachung
im allgemeinen nicht beeintrichtigt wird. Eine Ausnahme
mag gelten hinsichtlich der interkommunalen Abmachun-
gen liber eine Gebietsbereinigung; hier wird der Genehmi-

457 Namentlich den Gemeinden ist in den verschiedensten Be-
reichen ein Zusammenwirken gestattet, so im Unterrichtswesen
(vgl. z.B. Waadt, Gesetz vom 25.2.1908, Art. 4; Gesetz vom 19. 2.
1930, Art. 4, 42 und 117; Bern, Gesetz vom 26.6.1856, § 1; Ge-
setz vom 6. 12, 1925, Art. 3, Abs. 3, Art. 15, Abs. 2) im Armen-
wesen (Bern, Gesetz vom 28. 11. 1897, § 80), im Vormundschafts-
wesen (Bern, Gesetz vom 28. 5. 1911, Art. 27, Abs. 2), der Siithn-
justiz (Zurich, Gesetz vom 29.1.1911, § 1, Abs. 3) und des
Loschwesens (Bern, Dekret vom 15. 1. 1919, § 4, Abs. 2).

458 Vgl. z.B. Basel-Landschaft, Gesetz vom 4.3.1881, § 7,
Abs. 1.

459 Hiezu Feldmann, M., Eingemeindungen und Zweckver-
binde, VerwZBI1 35 (1934), S. 337ff.; Loude, A., Les associations
de communes pour l'exploitation des services publics, 1932;
Riibel, E., Der kommunale Zweckverband nach zircherischem
Recht, 1936.

460 Vgl. z.B. Ziirich, Gesetz vom 6.6.1926, §§ 16 und 19,
Abs. 2.
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gungsakt in der Regel als die allein konstitutive Anordnung
zu betrachten sein.

148. Organisatorische Vereinbarungen vermégen eine
doppelte Funktion zu erfiillen. Sie konnen — wie es im
klassischen Beispiel des Zweckverbandsstatuts zutrifft — als
rechtssatzihnliche Regeln selbst in allgemeiner Weise die
Organisation bestimmen. Sie kéonnen aber auch nur in Er-
fillung eines bereits grundsitzlich geordneten Zusammen-
wirkens ergehen. Das letztere ist der Fall, wenn etwa zwei
Versicherungsinstitutionen — im Gegensatz zur Vereinba-
rung eines grundsitzlichen Zusammenwirkens?*! — im
Einzelfall eine Risikoausscheidung vornehmen?¢2, wenn
sich zwei Koérperschaften in einer konkreten Angelegenheit
tiber Tragung oder Schliisselung einer gemeinsamen finan-
ziellen Aufwendung verstindigen?63, oder wenn das der
Erfillung einer Aufgabe dienende sachliche Substrat (das
Verwaltungsvermdégen) neu aufgeteilt oder einem neuen
Triager zugewiesen wird 464,

I11. Orgénisatorische Vertrige zwischen einer o6ffentlich-
rechtlichen Korperschaft und einer Privatperson

149. Organisatorische Vertrige zwischen einer staat-
lichen Korperschaft und einer Privatperson dienen der
Heranziehung eines Einzelnen — zumeist einer juristischen
Person des Privatrechtes — zur Miterfiillung einer offent-
lichen Aufgabe. Solche Abmachungen sind namentlich auf
der kommunalen Stufe im Gebiete der Fiirsorge und der
Versorgung héufig: Eine von einer privaten Vereinigung
getragene Anstalt wird von einer Gemeinde finanziell
unterstiitzt, wihrend sie sich im Sinne einer Gegenleistung
verpflichten muf}, die ihr von den Fiirsorgebehorden zu-

161 BGer 63 II, 36ff.

162 BGer 66 I 304/05.

13 AGVE 1953, S. 255.

184 SGVP 3, Nr. 401; Layer, S. 38.
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gewiesenen Personen zu bestimmten Bedingungen zu be-
treuen. Ein privates Elektrizititswerk wverpflichtet sich
gegeniiber einer offentlichen Korperschaft, deren Ein-
wohner mit Strom zu versorgen 6%, Ein Fiirsorgebediirftiger
wird von der Behorde einer Privatfamilie zur Betreuung
zugewiesen 466,

Die Eingliederung des Privaten in die 6ffentliche Ver-
waltung kann verschieden weit reichen. Sie kann bis zur
Ubertragung offentlichrechtlicher Zwangsgewalt an einen
Privaten gehen; im gegenteiligen Extremfall (z. B. bei
einem Niederlassungsvertrag einer Berggemeinde mit einem
Arzt1%7, der vom Bundesgericht mangels Verankerung in
einem Offentlichrechtlichen Erlal zu Unrecht als privat-
rechtlich behandelt wird 467#), ist lediglich die Verpflichtung
festgehalten, anderen Privaten im Rahmen privatrecht-
licher Abmachungen grundsétzlich zur Verfiigung zu stehen.
Mit der organisatorischen Vereinbarung kann ferner die
Erteilung einer Sondernutzungs- oder einer Monopolkon-
zession verbunden sein 468,

Die juristische Herausarbeitung der besonderen Organi-
sationsform, die in der Ubertragung offentlicher (hoheitlich
oder nicht-hoheitlich ausgeiibter) Aufgaben an Private
liegt, bleibt in der schweizerischen L.ehre und Praxis unge-
niigend. Sie ist in der franzdsischen und auch in der
italienischen Doktrin sehr viel iiberzeugender durchgefiihrt;

165 BGer 82 I 2171f.

16 Apelt, 5. 155.

467 Ti Maf3, Nr. 388.

467a BGer 54 II 120ff. Um eine privatrechtliche Abmachung
handelt es sich deshalb nicht, weil diese nicht im Sinne der fritheren
Darlegungen (oben Ziff. 481f.) als ein bloBes Hilfsgeschift be-
trachtet werden kann. Die Abmachung bedeutet insofern primire
Aufgabenerfiillung, als damit zugleich die vom Arzt im 6ffentlichen
Interesse wahrzunehmende Funktion umschrieben wird.

468 So bei einem Reklameverpachtungsvertrag (Vertrag iiber
Besorgung der Reklame auf dem o6ffentlichen Grund) zwischen

einer Stadt und einer privaten Plakatierungsgesellschaft; VerwZBI
1938, S. 289/90.
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das Konzept der «concession de service public»*6? sollte
in geeigneter Weise (z.B. als Begriff der «Ubertragung
offentlicher Aufgaben» bzw. als Anordnung oder Vertrag
«iiber die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private»?70)
auch im schweizerischen Recht Verwendung finden. Ja
die Frage stellt sich, ob sich nicht der Begriff der Kon-
zession in fruchtbarer Weise auf Funktionsiibertragungen
ausdehnen 14B8t. Nicht jede derartige Ubertragung erfolgt
freilich durch Rechtsgeschift. Je weiter die Eingliederung
reicht, desto naheliegender ist es, sie durch hoheitliche An-
ordnung, namentlich durch Gesetz zu vollziechen®™. Die
starke Vorliebe fiir die Vertragsform ist indessen auch
hier unverkennbar.

150. Zu den rechtsgeschiiftlichen Aufgabeniibertragun-
gen miissen in zahlreichen Fillen auch die Subventions-
vereinbarungen gerechnet werden. Die herrschende
schweizerische Lehre a3t es gegeniiber der sich immer mehr
verbreitenden Erscheinung der «offentlichen Subventionie-
rung Privater»??? zumeist an der erforderlichen Differen-
zlierung der Erscheinungen fehlen 4?22, IFunktionell kann die
Subventionierung eines Privaten zwei grundsitzlich ver-
schiedene Bedeutungen haben473: Einerseits kann sie selbst

189 de Laubadere, Bd. 1, S. 11; Waline, S. 502/3.

170 Vgl. oben Ziff. 53.

171 So ist in Basel-Stadt die «Allgemeine Armenpflege», der die
Besorgung der nicht-biirgerlichen Fiirsorge libertragen ist, eine von
einer privaten Vereinigung getragene Institution, der gemif3 Gesetz
offentlichrechtliche Obliegenheiten iibertragen sind; vgl. BJM,
1956, S. 227ff.

472 Vgl. hiezu die bedeutsame Arbeit von Ipsen (allgemeines Li-
teraturverzeichnis) fiir das schweizerische Recht vgl. vor allem
Schindler, D., Die Bundessubvention als Rechtsproblem, 1952.

4722 Finen wesentlichen Fortschritt bringt die Arbeit von Kist-
ler, die dem Verfasser freilich erst nach Fertigstellung des vor-
liegenden Manuskriptes bekannt wurde.

473 Angedeutet ist diese Differenzierung bei Ipsen, S. 463.
Auch der Typologie von Kistler liegt (was aus Griinden des
Raums nicht niher dargelegt werden kann) letztlich ein dhnlicher
Gedanke zugrunde (S. 58, 61).
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Aufgabenerfiillung sein (aufgabenerfiillende Sub-
ventionierung); in der Forderung und Unterstiitzung der
Subventionsempfinger liegt das eigentliche administrative
Fiirsorgeziel. Anderseits kann die Subventionierung aber
auch nur dazu dienen, die Erfiillung einer durch Delegation
auf einen Privaten libergegangenen offentlichen Aufgabe
sicherzustellen (aufgabeniibertragende Subventionie-
rung); die Subventionierung ist nicht selbst Daseinsvor-
sorge, sie erfolgt im Hinblick auf eine vom Empfinger im
allgemeinen Interesse wahrgenommene Obliegenheit. Ent-
sprechend dieser funktionellen Verschiedenheit von auf-
gabenerfiillender und aufgabeniibertragender Subventio-
nierung ist auch der rechtliche Charakter der Subventions-
vereinbarung ein anderer. So wird die praktisch bedeut-
same Streitfrage nach den Rechtsfolgen einer Nichteinhal-
tung der Subventionsbedingungen” wvon eben dieser
Unterscheidung abhéingig zu machen sein. Ist der Leistungs-
empfinger Triger einer 6ffentlichen Aufgabe, dann wird er
unbedingt und zwangsweise zur Erfiillung der iibernomme-
nen Verpflichtungen angehalten werden konnen; ist aber
der Empfinger lediglich Unterstiitzter, liegt also in der Zu-
schullgewihrung zugleich die eigentliche Aufgabenerfiil-
lung, kann er sich mit dem Verzicht bzw. der Riickleistung
des Empfangenen von jeder weiteren Verpflichtung be-
freien; die zuldssigen Zwangsmittel kdnnen nicht iiber
die Riickgdngigmachung der Subventionsleistung hinaus-
gehen 49,

151. Nun mag es allerdings in vielen Féllen nicht einfach
zu bestimmen sein, ob eine Subventionierung selbst Auf-
gabenerfiillung oder nur Unterstiitzung in der Aufgaben-
erfiilllung bedeutet*’s. Das letztere ist z. B. anzunehmen bel

47¢ Hiezu Schindler, S. 238/9, 245/6, 273; vgl. auch Kistler,
S. 131 ff.

475 Vgl. hiezu die englische Zeitschrift «Public Law», 1956,
S. 8ff.; hiezu auch MBV 1956, Nr. 58, S. 184.

176 So werden aus der Typologie von Ipsen (a.a.0., S. 501f1f.)
zur ersten Kategorie zu weisen sein: die Subventionen zur Milde-
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finanzieller Unterstiitzung der Fiirsorgeeinrichtung einer
Unternehmung4’? sowie im Falle der Bausubvention zum
Zwecke der Beschaffung von Arbeit und Wohnraum??®
(erst der Empfinger vollzieht durch den Bau des Hauses
und die Vermietung der Wohnungen eine Tétigkeit im all-
gemeinen Interesse). Anders, d.h. als unmittelbar aufgaben-
erfiillend, werden indessen Produktionskostenzuschiisse
zum Zwecke der Durchhaltung notleidender, der Allge-
meinheit keine besonderen Dienste erweisender Betriebe??
zu deuten sein. — Im vorliegenden Zusammenhang, d.h. bei
Betrachtung der organisatorischen Abmachung, sind nur
die aufgabeniibertragenden Subventionierungen von Inter-
esse; durch sie wird der Subventionsempfinger — mag
auch die Subventionierung in vielen Fillen eher als Mal3-
nahme zur Abwendung einer eigentlichen Verstaatlichung
gedacht sein*8 — zwangsliufig in irgendeiner Form in der
Verwaltung eingegliedert. Aufgabenerfiillende Subventio-
nierungen hingegen berithren nicht den organisatorischen
Bereich; sie gehoren zur staatlichen Daseinsvorsorge.

152. In der Schweiz verneinen nun freilich Lehre und
Praxis (namentlich die eidgendssische Praxis) im allge-
meinen den Vertragscharakter von Subventionierungen %;
es wird zumeist angenommen, die Subvention werde durch
Verfiigung, d.h. durch hoheitlichen Verwaltungsakt zuge-
standen. Diese These bleibt aber nicht unbestritten; vor
allem hat sich die Praxis der Kantone z.T. betont auf einen

rung einer Notlage und zur Daseinsfiirsorge, die Leistungen mit aus-
gleichender oder unitarisierender Funktion, sowie die wihrungs-
und devisenpolitisch motivierten Geldzuschiisse. In die zweite
Kategorie gehoren die Subventionen zur Vermeidung einer Ver-
staatlichung und zur Férderung jener Einzelwirtschaften, an denen
die Gesamtwirtschaft in besonderem Male interessiert ist.

477 BGer 62 II 298.

178 MBV 1943, Nr. 205.

479 BGer 50 11 2971f.

480 Ispen, a.a.0., 464,

481 Schindler, S. 231; BGer 50 II 297, 62 II 298; VEB 11,
Nr. 29, 18, Nr. 94; vgl. nun aber Kistler, S. 61{f.
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anderen Boden gestellt. Sie neigt dazu, wenigstens einzelne
Teile des Subventionsverhiltnisses als Vertrag — freilich
zumeist als privatrechtlichen Kontrakt (Darlehen,
Biirgschaft) — zu verstehen; mitunter wird aber auch das
gesamte Rechtsverhiltnis vertraglich, und dann im Sinne
der offentlichrechtlichen Vereinbarung, gedeutet#s2, Auf-
fallend ist ferner, dall in der praktischen Abwicklung, so
etwa in der Frage der Riickgidngigmachung von Subven-
tionsbeschliissen, selbst die eidgendssische Judikatur483
Losungen bevorzugt, die eher einer rechtsgeschéftlichen
als einer verfassungsméfligen Begriindung des Subventions-
verhiltnisses entsprechen. — Ahnlich der vorherrschenden
schweizerischen These neigt auch die deutsche Lehre dazu,
die Subventionierung der Hoheitsverwaltung zuzuweisen*8;
dabei wird freilich das Subventionsverhiltnis in seiner Ab-
wicklung und seiner prinzipiellen Konstruktion in zahl-
reichen Iillen als ein zweistufiges gekennzeichnet48:
die grundsiitzliche Subventionsbewilligung geht im Sinne
eines hoheitlichen Verwaltungsaktes voraus; ihr folgt als
«Erfiilllungsgeschifty die Einkleidung der durch Verwal-
tungsakt zugestandenen Leistung in einen Vertrag des
biirgerlichen Rechtes (Darlehen, Biirgschaft).

153. In einer kritischen Wirdigung werden gegeniiber
der dargelegten Anschauung iiber den Rechtscharakter des
Subventionsverhiltnisses vor allem folgende Einwendungen
zu erheben sein:

a) Die verfiigungsméflige Begriindung einer Subvention
mag die Regel bilden, wo sich in der Geldzuwendung zu-
gleich die 6ffentliche Aufgabe erfiillt (d. h. bei den aufgaben-
erfiillenden Subventionen4®). Die in einem solchen Rah-
men stehende finanzielle Zuwendung des Staates ist zumeist

482 VerwZBI1 1934, S. 44.

483 VEB 11, Nr. 29, 18, Nr. 94.

484 Tpsen, Seite 466 und 604; demgegeniiber E. R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S. 54.

485 Ipsen, 604.

486 Vgl. oben Ziff. 150, Kistler, S. 49.
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rechtssatzmiflig bestimmt; dem Gleichheitsgebot kommt
wesentliches Gewicht zu. Auch aufgabeniibertragende
Subventionen konnen, wenn sie eine gewisse Haufigkeit
haben, eine typisierende rechtssatzmilBige Gestaltung er-
halten. Im engen Rechtskreis der Gemeinde und vielfach
auch des Kantons bildet es hingegen wohl die Regel, da3
Aufgabeniibertragungen als einigermallen isolierte Anord-
nungen ergehen. Ihre Deutung als Rechtsgeschifte des
offentlichen Rechtes diirfte nicht nur den praktischen Ge-
gebenheiten besser Rechnung tragen; sie entspricht in den
meisten Fillen auch unverkennbar der die Beteiligten be-
stimmenden Vorstellung. Der offentlichrechtliche Vertrag
findet hier sogar eine seiner bedeutsamsten Anwendungs-
moglichkeiten.

b) GroBere Schwierigkeiten bietet die Wiirdigung der
deutschen Zweistufigkeits-Theorie. In der bisherigen schwei-
zerischen Praxis hat diese allerdings keinen Niederschlag
gefunden. Das erklidrt sich nicht zuletzt durch die ver-
schiedenartige Ordnung des Verwaltungsjustizverfahrens.
Die Vermutung liegt nahe, dal} die deutsche Konzeption
durch die besondere Art des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes mitbedingt ist; sie will eine begriffliche
Einkleidung der Subventionsgewidhrung vermitteln, die
eine den praktischen Bediirfnissen entsprechende Einschal-
tung der Gerichte gewihrleistet. Dieser Seitenblick auf die
Verfahrensordnung entfillt im schweizerischen Recht. Los-
gelost von diesem Nebenzweck wird aber die deutsche
Lehre kaum als eine den praktischen Gegebenheiten kon-
forme begriffliche Konstruktion zu betrachten sein. Das zu
entwickeln, mag im folgenden, ausgehend von einem kon-
kreten Beispiel, versucht werden.

154. Man setze den Fall, einer gemeinniitzigen Wohn-
genossenschaft, die sich zur Aufnahme sozial benachteilig-
ter Mieter verpflichtet, werde von einer Gemeinde ein zu-
nichst festes, spiter in Raten riickzahlbares unverzins-
liches Darlehen gewéhrt. In einem «zweistufigen» Vorgehen
miilte zundchst durch Verfiigung die finanzielle Unter-
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stiitzung zugesagt werden; nachher wire die Darlehens-
gewihrung in den FFormen des Zivilrechtes zu vollzichen.
Jede konkrete Verpflichtung oder Berechtigung konnte
sich indessen rechtlich nur entweder auf die Verfiigung oder
auf den spiteren Vertrag griinden®®?. Zwischen den Par-
teien wird primir die privatrechtliche Abrede maligeblich
sein. Eine Konstruktion, wonach die Verfiigung die «causa»
fiir den nachfolgenden Vertrag bildet, erscheint deshalb
ausgeschlossen, weil der privatrechtliche Darlehensvertrag
die «causa» in sich selbst hat. Der vorausgegangenen Ver-
fiigung lieBe sich neben dem Vertrag nur insoweit Bedeu-
tung beilegen, als in ihr Fragen (z.B. Nebenleistungen) ge-
regelt sind, die im Darlehensvertrag nicht geregelt wurden.
Dann liegt aber ein Nebeneinander von Verfiigung und
Rechtsgeschéift und nicht, wie es dem Konzept der «Zwei-
stufigkeit» entspricht, ein Ubereinander vor. Zutreffend
bleibt lediglich, dal im Rahmen des Darlehensvertrages
die rechtsgeschiftliche Verpflichtungserklirung des Ge-
meinwesens im formellen Sinn einen Verwaltungsakt bil-
det %8, Diese Erkenntnis bringt aber ebensowenig etwas
Neues wie die These, wonach die Nichtigkeit der als Ver-
waltungsakt gekennzeichneten Verpflichtungserklarung die
Ungiiltigkeit der rechtsgeschéiftlichen Vereinbarung be-
wirkt. Geht die das Gemeinwesen bindende rechtsgeschéaft-
liche Verpflichtungserkldrung von unzustindiger Stelle aus
oder ist sie in eine nicht zutreffende Form gebracht, dann
bleibt sie — als Verwaltungsakt betrachtet — unwirksam.
Fehlt es aber an einer wirksamen Partelerklidrung, so ent-
fallt die vertragliche Bindung. Darin liegt indessen keine
Besonderheit der «zweistufigen» Struktur der Subventio-
nierung *%9; nicht anders verhilt es sich mit jedem anderen
rechtsgeschiftlichen Handeln des Staates. Die «Zweistufig-
keits»-Vorstellung diirfte somit letztlich ein juristisches

487 Vgl. oben Ziff. 112.
488 Vol. oben Ziff. 43.
489 Was iibersehen wird bei Ipsen, 609.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 77. 1la
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Scheinkonzept, eine unzuldssige Ubertragung kausal-gene-
tischer Vorstellungen auf den Bereich des Sollens bedeuten.
Will man erreichen, dal} die Subventionsgewidhrung im
Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeit justiziabel wird,
so kann man in Offenheit auch rechtsgeschiftliche (und
insofern eben nichthoheitliche) Akte des Staates im Justiz-
verfahren wie Verfiigungen behandeln. Eine begriffliche
Umprigung blo8 um einer begrifflichen Folgerichtigkeit
willen ist nicht notwendig.

155. Zusammenfassend wird man somit den auf-
gabeniibertragenden Subventionsbeschliissen (anders
den aufgabenerfiillenden) in der Regel rechtsgeschiftlichen
Charakter beizulegen haben. In den meisten Fillen werden
sie Uiberdies als 6ffentlichrechtliche Vertrige anzu-
sprechen sein. Aus diesen konnen freilich Teilabreden (prak-
tisch wohl nur solche iiber Darlehen oder Biirgschaft)
separiert und in zivilrechtliche Form gebracht sein. Dal}
sich die ganze Rechtsbeziehung in einem zivilrechtlichen
Vertrag erschopft, wird angesichts der iiblichen Vielfalt
und Breite der getroffenen Abmachungen nur ausnahms-
weise zutreffen. Eine ausschlieflich verfiigungs-
milige Begriindung eines aufgabeniibertragenden Sub-
ventionsverhiltnisses wird — so vor allem auf der Ebene von
Gemeinde und Kanton — ebenfalls die Ausnahme darstellen.

IV. Der Schiedsvertrag iiber offentlichrechtliche
Anspriiche

156. Eine besondere Form organisatorischer Vereinba-
rungen bilden Schiedsvertrige iiber offentlichrechtliche
Anspriiche. In der verwaltungsrechtlichen Lehre werden
diese Erscheinungen kaum, in der publizierten Judikatur
nur selten beriihrt. Thre praktische Bedeutung ist indessen
weit grofer, als man es auf Grund der spirlichen Literatur-
hinweise annehmen konnte. Noch auffallender mag erschei-
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nen, dal3 die sowohl die auslindische Lehret®® wie die
verdffentlichte schweizerische Rechtsprechung#®® kenn-
zeichnende Zuriickhaltung in der Zulassung von 6ffentlich-
rechtlichen Schiedsgerichtsklauseln nicht auch die Haltung
der Praxis ist. Entsprechend der Zunahme privater Schieds-
abmachungen werden auch zwischen Verwaltungsbehorden
und Privaten vielfach ohne Bedenken Schiedsgerichte zur
Beurteilung konkreter streitiger Anspriiche oder — noch
weitergehend — zur Behandlung aller aus einer bestimmten
offentlichrechtlichen Rechtsbeziehung entstehenden Strei-
tigkeiten eingesetzt. Zwei Fiille, die dem Verfasser aus dem
Bereich des Bundes mitgeteilt wurden, sind fiir diese Ten-
denz charakteristisch: Im einen Fall wurde von einem an
sich befugterweise zur Festsetzung der Hohe einer Ent-
eignungsentschidigung eingesetzten Schiedsgericht zu-
gleich auch iiber den Umfang des staatlichen Expropri-
ationsrechtes befunden. Im anderen Fall — und das geht
wesentlich weiter — sind durch ein Schiedsgericht Abgabe-
forderungen des Bundes (freilich nicht Steuerforderungen)
beurteilt worden. Aus der publizierten Judikatur 146t sich
entnehmen, dal} gelegentlich die Meinung vertreten wurde,
mit einer Konzession konne die konzessionierende Be-
hérde nach ihrem Belieben Schiedsklauseln verbinden 492,
Da positivrechtliche Vorschriften iiber die Zuldssigkeit einer
Schiedsgerichtsbestellung — von wenigen Sondernormen

490 In Frankreich werden Schiedsabreden in o6ffentlichrechtli-
chem Bereich von Lehre und Praxis grundsitzlich ausgeschlossen
(de Laubadére, Bd. 1, S. 225; Waline, S. 507). Ebenso — dem
praktischen Erfolg nach — in Osterreich auf Grund von § 6, Abs. 2
des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes («Durch Verein-
barung der Parteien kann die Zustindigkeit der Behdrde weder
begriindet noch geindert werden»), vgl. auch die zuriickhaltende
Stellungnahme in Deutschland, Apelt, S. 181{f.

191 Hervorzuheben sind vor allem ein in seiner Grundsitzlich-
keit vorbildliches Bundesgerichtsurteil von 1915 (BGer 41 II 307),
sowie die bernische Praxis (vgl. MBV 1932, Nr. 85).

192 Vgl. Burckhardt, Bundesrecht, Nr. 2640; demgegeniiber
BGer 41 11 307ff.
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abgesehen9® — fehlen, erscheint eine grundsétzliche Be-
sinnung auf die Moglichkeiten und Grenzen einer Schieds-
gerichtsbestellung fiir die Behandlung 6ffentlichrechtlicher
Anspriiche nicht iberfliissig.

157. Eine Schiedsklausel wirkt nach zwei Seiten hin:
einerseits wird gegeniiber der allgemeinen Kompetenzord-
nung im besonderen Fall ein ZustdndigkeitsausschluB
bewirkt; andererseits erfolgt eine rechtsgeschiftliche Zu-
standigkeitsbegriindung®®. Da im Zivilproze} den Par-
teien die Bestimmung des Gerichtsstandes in weitem MaBe
freisteht, ein gesetzlicher Gerichtsstand somit wvielfach
keinen zwingenden Charakter hat, liegen die rechtlichen
Schwierigkeiten hier nicht so sehr im Zustindigkeitsaus-
schluf3 als in der Zustindigkeitsbegriindung. Erscheint es
zulédssig, eine privat geschaffene Institution mit der Be-
urteilung eines zivilen Rechtsstreites zu betrauen, dann
bietet es zumeist keine weiteren Schwierigkeiten mehr, daf3
damit zugleich die Kompetenz des ordentlichen Richters
beseitigt wird. Die das Zivilprozerecht bestimmende
Formel, wonach Schiedsgerichte nur iiber frei disponible
Anspriiche zu urteilen vermogen%, ist denn auch primér
auf den Aspekt der Zustindigkeitsbegriindung zuge-
schnitten. — Innerhalb des offentlichen Rechtes liegen die
Verhéltnisse anders. Auch wenn sich gegen die Einsetzung
einer gewillkiirten richterlichen Instanz keine rechtlichen
Einwinde erheben lassen, kann die Bestellung eines
Schiedsgerichtes deshalb grundséitzlich ausgeschlossen sein,
weil die gesetzliche Zustindigkeit der ordentlicherweise
entscheidenden Instanzen als zwingend gedacht ist.

158. Was den Gesichtspunkt der Zustindigkeitsbe-

493 Vgl z.B. § 18 lit. b des baselstidtischen Allmendgesetzes von
1927, wonach iiber die vermdégensrechtlichen Folgen des Entzuges
einer Sondernutzungskonzession ein Schiedsgericht befinden kann.
Ferner Art. 19, Abs. 4, des Bundesgesetzes iiber die Militdrver-
sicherung und das Beispiel in VerwZBI1 1957, S. 566.

494 Guldener, M., Das schweiz. ZivilprozeBrecht, S. 513.

195 (Guldener, S. 514/5.
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griindung anbelangt, wird sich die das Zivilprozeflrecht
bestimmende Maxime, wonach die Maoglichkeit rechts-
geschéftlicher Einsetzung einer Entscheidungsinstanz von
der Verfiigharkeit des materiellen Anspruches abhéngt,
auch ins Verwaltungsrecht iibernehmen lassen. Vermogen
sowohl der beteiligte Private wie das beteiligte Gemein-
wesen in lhrem gegenseitigen Verhiltnis frei iiber ihre
Rechte zu verfiigen, ist damit die erste Voraussetzung
erfiillt, um ein Rechtsverhiltnis zum Gegenstand eines
Schiedsverfahrens zu machen®®. Die Moglichkeit f[reier
Verfiigung wird vor allem dann zu bejahen sein, wenn eine
Beziehung rechtsgeschéftlich begriindet und gestaltet
werden kann9?, Ein Indiz fir die freie Verfiigharkeit mag
aber auch darin gesehen werden, dal im Verfahren, das
ordentlicherweise zur Entscheidung von Streitigkeiten aus
diesem Rechtsverhiltnis dient, die schrankenlose Partei-
maxime gilt; aus der Verfahrensstruktur lassen sich Riick-
schliisse auf die Struktur des materiellen Rechtsverhilt-
nisses ziehen. Ist die Parteimaxime umgekehrt dadurch
eingeschrinkt, dal} z.B. die urteilende Instanz iiber die
Prozeflantrige der Beteiligten hinauszugehen vermag, dann
ist die freie Verfiigharkeit zu verneinen.

159. Die Bestellung einer bestehenden Behorde
als Schiedsrichter ist — mangels eines besonderen gesetz-
lichen Vorbehaltes*® — grundsitzlich unzuldssig??®. Eine
solche Anordnung iibersteigt den Rahmen einer Schieds-
klausel; sie stellt eine Prorogation dar®%. Da der ver-
waltungsbehordliche Zustidndigkeitskatalog grundsitzlich
ein abschliefender ist, bediirfen Prorogationsklauseln be-
sonderer gesetzlicher Grundlage. Aber auch formal legali-
siert sind diese rechtspolitisch fragwiirdig.

196 BGer 42 11 314/5.

197 BGer 42 II 315.

498 Vgl. z. B. Art. 112 des BG tiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege (Birchmeier, Bundesrechtspflege, S. 463).

49 VerwZBI 1927, S. 557/8.

500 Guldener, S. 176.
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160. Selbst wenn aber ein 6ffentlichrechtlicher Anspruch
in die freie Verfiigung der Beteiligten gestellt ist, kann die
Einsetzung eines Schiedsgerichtes unzuléssig sein: der
Ausschlul} der ordentlichen Entscheidungszustindigkeit
kann sich ndmlich verbieten; die Zusténdigkeit der gesetz-
lichen Instanz kann zwingend sein®", Dieser Zusammen-
hang laBt sich am Beispiel der Streitigkeiten iiber den Um-
fang der Enteignung dartun. Auch wenn nach Eréffnung
des Expropriationsverfahrens vielfach frei iiber das Ex-
propriationsobjekt kontrahiert werden kann®%% und Strei-
tigkeiten uUber den Umfang der Enteignung der Partei-
maxime folgen, 140t sich nicht schlieBen, daB} sich der
ordentlicherweise entscheidenden Instanz (im Bund dem
Bundesrat, in den Kantonen zumeist dem Regierungsrat)
ein Schiedsgericht substituieren 1a(t. Die Verfiigung tber
das Enteignungsrecht soll mit Riicksicht auf die Bedeutung
der Sache einer bestimmten qualifizierten Behorde vorbe-
halten sein. Dieser Zusammenhang wird dadurch unter-
strichen, daf3 das Streitverfahren vielfach den Charakter
einer Einsprache aufweist: die ndmliche Behorde, durch
die das Enteignungsrecht grundsitzlich verliehen wurde,
soll nachtréglich in einem justizmiBigen Verfahren priifen,
ob eine Abidnderung oder Prizisierung des friiheren Be-
schlusses angezeigt ist. — Einem rechtsgeschiftlichen Zu-
standigkeitsausschlufl steht hingegen da nichts entgegen,
wo die Kompetenz der ordentlicherweise entscheidenden
Behorde ausschlie3lich damit motiviert wird, daB3 die Ent-
scheidung einer Streitigkeit in die Hand einer unab-
hdngigen Instanz gelegt sein soll. Halten die Parteien
dafiir, dafl ithnen ein Schiedsgericht die ndmliche Garantie
unvoreingenommener Priifung bietet wie die gesetzliche
Behorde, dann steht nichts entgegen, die gesetzliche Kom-
petenz zuriicktreten zu lassen. Unter diesem Gesichtspunkt
wird man annehmen diirfen, dafl alle im Bund und Kanton

%1 MBYV 1932, Nr. 85.
802 Vgl. oben Ziff. 139 lit. b.
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noch auf dem Wege der zivilgerichtlichen Administrativ-
justiz®%3, im sog. erweiterten Rechtsweg %%, zu beurteilenden
offentlichrechtlichen Streitigkeiten — Schadenersatzstreitig-
keiten insbesondere 3% — einer schiedsgerichtlichen Behand-
lung zugénglich sind.

§ 11
Konzessionen und dhnliche Rechtsverhdltnisse

I. Die Konzession als Rechtsinstitut

A. Wesen und Ursprung

161. Die Konzession in ihren beiden inhaltlichen Aus-
pragungen, als Sondernutzungskonzession wie als Monopol-
konzession, stellt ein lehnrechtliches Relikt innerhalb der mo-
dernen Rechtsordnung dar5%. Durch die Konzessionsertei-
lung trifft der konzedierende Staat formell zwar einen Ho-
heitsakt®®?; iiber den Gegenstand dieses Aktes kann er
indessen dhnlich wie iiber ein Privatrecht frei verfiigen. Die
Konzession gilt daher als konstitutiv-rechtsiibertra-
gend?59: nicht das Gesetz, das im Rechtsstaat grundsatzlich
die Stellung des Privaten bestimmt, sondern eine konkrete
staatliche Anordnung rdumt dem Einzelnen Rechte ein. —
Dieses Konzept bleibt freilich nur solange haltbar, als dem
Staat in der Erteillung von Konzessionen unter Vorbehalt
willkiirlicher Rechtshandhabung echtes freies IErmessen
zusteht 9, Kann der Private eine «Konzessions»erteilung
auf Grund rechtlicher Vorschriften durchsetzen®?9, sind
also die Erteilungs- und Verweigerungsgriinde normativ-

%03 Imboden, Erfahrungen auf dem Gebiete der Verwaltungs-
rechtsprechung, ZSR, 1947, S. 15a ff.

504 Birchmeier, S. 66ff.

505 MBV 1943, Nr. 83, S. 174.

506 Tmboden, Gesetz, S. 11 ff.

507 BGer 39 I 198; 48 1 599; MBV 1944 Nr, 192.
508 BGer 49 I 579; 75 11 120/21.

509 VEB 21 Nr. 143.

510 BGer 39 I 198.
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rechtssatzmilig geordnet — was in einer Reihe von Kan-
tonen mit freier Jagd z.B. fiir das Jagdpatent zutrifft —,
dann sinken sowohl die Begriffe «Konzession» wie «Regal»
zu rechtlich inhaltsleeren Vorstellungen herab. Dal} das
«konzedierte» Recht eine Befugnis des Staates sei, wird zu
einer blof3 historischen Reminiszenz. Nur deshalb wird auch
vom Juristen an ihr noch so zih festgehalten, um nicht die
bei der «Konzessionierung» zu entrichtende Abgabe, soweit
sie die Grenzen einer Gebiihr iibersteigt, als Steuer im
Rechtssinne deklarieren zu miissen.

B. Verfiigung oder Verirag

162. Die rechtliche Deutung des Konzessionsaktes ist
kontrovers. Die Anschauung, die wohl bis vor kurzem
die vorherrschende, wenn freilich auch nicht die unbe-
stritten malgebliche war?®1, deutete ihn als antragsbe-
diirftige Verfiigung®?; die Bindung des Konzessionirs
wurde «nicht aus einer vertraglichen Verstindigung, son-
dern ausschlieB3lich aus seiner Unterwerfung unter den Kon-
zessionsinhalt»®3 hergeleitet. Mit dieser These war es in-
dessen schwer in Einklang zu bringen, dal mit einer Kon-
zession vielfach Klauseln verbunden sind, die &hnlich einem
Vertrag das Ergebnis einer Verstindigung von Konzedent
und Konzessionir bilden, ja, die jeweils im eigentlichen
Sinn «eingehandelt» werden. Praktisch wurden solche Son-
derabreden von jeher wie rechtsgeschéftliche Vereinbarun-
gen gehandhabt: ein einseitiges Zuriickkommen des Kon-
zedenten in Ubereinstimmung mit den fiir den Widerruf
von Verfiigungen aufgestellten Regeln wurde ausgeschlos-
sen5, Das im Schrifttum entwickelte Konzept zur theore-

511 Vgl. vor allem BGer 57 1 334/35, wo erklirt wird, die Kon-
zession sei «einem durch Vertrag begriindeten Rechtsverhiltnis
vergleichbar».

512 BGer 29 11424 ; 34 11 837; 47 1226; 50 1403; vgl. auch noch
BGer 71 I 196. Hiezu ferner E. Blumenstein in MBV 1930,
S. 433 1f.

513 BGer 43 11 448/49.

814 BGer 65 1 302; 71 1 223; 74 1 470/71.



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 169a

tischen Untermauerung dieses Ergebnisses ging dahin, dal3
es als zuldssig bezeichnet wurde, «aullerhalb des eigent-
lichen Konzessionsinhaltes» auf rechtsgeschiftlichem Weg
vertragliche «Nebenabreden» zu schliefen®5. Diese Be-
trachtungsweise ist vom Bundesgericht in einem Entscheid
von 195451¢ — in Anlehnung an frithere Hinweise in der
schweizerischen Rechtsprechung?? und wohl nicht unbe-
einflu3t von Vorstellungen des franzosischen Rechtes?®8 —
zur Grundlage einer neuen Deutung des Konzessionsver-
hiltnisses gemacht worden: die Konzession wurde als kom-
plex strukturiertes Gebilde gekennzeichnet, in dem ver-
fligungsméflige Anordnungen mit vertraglichen Abreden
(«des clauses... fondées sur un accord») verbunden sind 9.

C. Die komplexe Struktur der Konzession

163. Entsprechend der innerlich zwiespiltigen Natur des
Regals und der Hoheit uber 6ffentliche Sachen als «verfiig-
bare Hoheitsrechte», als «Privatrechte, die wie Hoheits-
rechte gehandhabt werden»®2° oder besser: als «Hoheits-
rechte, die wie ein Privatrecht gehandhabt werden»?52,
146t sich auch die rechtliche Konstruktion der Konzession
nicht nur einem einzigen Gesichtspunkt unterordnen:

a) Die durch Konzession zu verleihende Befugnis kann —
wie es z.B. [ir die Konzessionen der eidgenossischen
Alkoholgesetzgebung zutrifft 522 — eine scharfe gesetzliche
Typisierung, d.h. eine relativ einldflich rechtssatzméflige
Durchnormierung erfahren haben. In diesem Fall ist anzu-

815 Speiser, S. 42; Kellerhals, S. 44; ablehnend Jedlicka,
S« 87 Reusch,; S. 43,

516 BGer 80 I 245/47.

517 Vgl. z.B. BGer 41 1 310.

518 Vgl. oben Ziff. 23 lit. ¢, Anmerkung 87 in fine.

519 Auch dieser Entscheid hat freilich der Kritik gerufen, vgl.
H. Huber in Zeitschrift d. bernischen JV 1956, S. 54.

520 Eugen Huber, System und Geschichte, 3. Bd., S. 640.

521. Imboden, Gesetz, S. 12, Anm. 22a.

522 Alkoholgesetz Art. 3ff.; VollziehungsVO Art. 4{f.
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nehmen, daB auch die im Einzelfalle begriindeten Rechte
und Pflichten auf die allgemeinen Normen ausgerichtet sein
sollen, daB sich deren Entstehung also auf Gesetz und Ver-
fligung griindet. Im Sinne eines abstrakten Idealtyps ist
eine Konzession denkbar, deren Inhalt in vollem Umfang
durch Rechtssitze fixiert, deren Erteilung indessen immer
noch ins freie Ermessen der Behorde gestellt ist. Praktisch
verhilt es sich indessen aller Regel nach so, dall mit der
restlosen rechtssatzmifBigen Durchnormierung einer Ver-
leithung auch die Erteilungs- und Verweigerungsgriinde ge-
setzlich bestimmt werden. Damit wird aber an die Natur
der Konzession als rechtsiibertragende (nicht nur
rechtsbestiatigende) Bewilligung geriihrt. Wenn die Kon-
zession konsequent auf die Linie verfiigungsméaliger
Rechtsgestaltung gebracht ist, geht sie somit in der Regel
ihres spezifischen Charakters verlustig. Das zeigt, dall das
Konzept der «Verfiigung» nur einer polaren Moglichkeit
innerhalb des mit «Konzession» bezeichneten komplex
strukturierten Gebildes entspricht, daf3 es indessen niemals
das Wesen dieser Institution voll auszudriicken vermag.
b) Unverkennbar — und aufs Ganze gesehen nicht weni-
ger deutlich als die den Verfiigungscharakter betonenden
Ziige — sind die vertraglichen Momente. Die Einridu-
mung einer Sondernutzungskonzession kommt einer rechts-
geschiftlichen Einrdumung eines beschrinkt-dinglichen
Rechtes an einer offentlichen Sache praktisch in vielen
Fillen vollig gleich: In freier Vereinbarung werden die
gegenseitigen Pflichten und Rechte festgelegt. Rechtssétze,
die deren Inhalt vorbestimmen, fehlen mitunter ginzlich.
Es ist nichts mehr als eine AuBerlichkeit, wenn das Ergeb-
nis der Verhandlungen schluflendlich nicht in einem beid-
seitig unterzeichneten «Vertragsdokument», sondern (nach
vorheriger formlicher Genehmigung des Konzessionsent-
wurfes durch den Konzessionir) in einem vom Konzedenten
ausgehenden «Verleihungsakt» niedergelegt wird. Ja, mit-
unter wird sogar nicht einmal die dullere Fassade eines
Hoheitsaktes gewahrt; die Konzessionserteilung erfolgt



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 1Ma

durch eine Anordnung, die sich auch &ufBlerlich als Kon-
trakt darbietet 23, Alles weist unter diesen Voraussetzungen
auf den vertraglichen Charakter der begriindeten Be-
ziehung hin®%24: Die ohne rechtssatzméfBige Bindung durch
Willensiibereinkunft begriindeten Rechte und Pflichten
lassen sich allein unter dem Gesichtspunkt ihrer subjektiven
Willensgemif3heit auslegen und iberpriifen. Dall die Ver-
leihung selbst gegeniiber dem Gesetzgeber wohlerworbene
Rechte begriinden kann®%% und dal ein einseitiges Zuriick-
kommen, wenn iiberhaupt, so nur in den Grenzen der
clausula rebus sic stantibus statthaft ist%26, bleibt von der
Praxis anerkannt.

164. Angesichts der festgestellten Gegebenheiten bleibt
das geflissentliche Ubersehen vertraglicher Elemente inner-
halb der Konzession®?? schwer verstindlich. Im Grunde
gelangt der rechtsgeschiftliche Charakter der Verleihung
bereits durch die Formel, der Konzessioniar habe sich «dem
Konzessionsinhalt»52® zu unterwerfen, in versteckter
Form zur Anerkennung. Bei konsequenter Verwirklichung
des Konzeptes des «Verwaltungsaktes auf Unterwerfung»
hitte nicht die Unterwerfung unter den «Inhalt» der kon-
kret erteilten Verleihung, sondern die Unterwerfung unter
die «Konzessionshoheit» (bzw. die Konzessionsgesetz-
gebung) verlangt werden miissen. Bleibt ndmlich die Zu-
stimmung des Konzessionirs spezifiziert, d.h. ist sie an
die einzelnen Bestimmungen der Verleihung gebunden,
dann liegt es nahe, diese einzeln genehmigten Klauseln als
«Abreden» zu verstehen und unter dem Gesichtspunkt ihrer

%23 So beim Jagdpachtvertrag (VerwZBl 1955, S. 268 und
SGGVP 1956, Nr. 82, S. 194) und bei der Bergbau-Konzession
(Hagenbiichle, ZSR 1957, S. 113a).

524 Vgl. oben Ziff. 121.

525 BGer 65 I 303; H. Huber, Gedichtnisschrift W. Jellinek,
S. 464.

526 BGer 65 I 302; 71 I 223; Gritzer, S. 79.
527 Apelt, S. 103.
528 BGer 43 11 448/49.
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subjektiven Willensgeméfheit zu handhaben und zu deu-
ten. Als hoheitlich-verfiigungsméallig festgelegt kann eine
Anordnung nur dann gelten, wenn die Zustimmung des
Konzessionirs eine nicht spezifizierte bleibt, wenn in
ihr nichts anderes als eine grundsitzliche Unterstellung
unter die Normierungsbefugnis des verleihenden Gemein-
wesens liegt. Das trifft zu, soweit eine Anordnung der Ver-
lethungsbehorde rechtssatzméfiig gebunden ist®%%. Rechts-
sitze gelten unbesehen ihrer Anerkennung durch den Norm-
adressaten; durch «Zustimmung» beeinfluBlbar ist lediglich
die grundséitzliche Gegebenheit, dafl ein Privater Kon-
zessiondr wird und damit fiir sich die MaB3geblichkeit der
fiir Konzessionidre normativ festgelegten Rechte und Pflich-
ten bewirkt.

165. Mit der Feststellung, dall sich im Konzessionsver-
hiltnis rechtsgeschiftliche IElemente mit Elementen der
Verfiigung verbinden, ist freilich die Frage nach der recht-
lichen Struktur der Konzession noch nicht endgiiltig ge-
l16st. Das Problem bleibt, in welcher Art sich diese hetero-
genen Gestaltungsprinzipien verbinden:

a) Die sich fir das Beamtenverhiltnis aufdringende
Konstruktion, wonach einer internen vertraglichen Abrede
die hoheitliche Pflicht- und Zustindigkeitsiibertragung
tiberlagert ist%%0, diirfte hier kaum verwendbar sein.
Charakteristisch fir das offentliche Anstellungsverhiltnis
bleibt die relativ grole Freiheit, die dem Gemeinwesen hin-
sichtlich der Fortgestaltung einer einmal begriindeten
Anstellung zukommt. Im Unterschied dazu erfihrt das
Konzessionsverhéltnis im Zeitpunkt seiner Begriindung
eine relativ starre Fixierung; die Rechtsbeziehung wird
bei Beginn nicht nur in ihrem Hauptinhalt, sondern viel-
fach auch in Nebenfragen ein fiir allemal klar umrissen.

529 Nicht anders verhilt es sich, soweit der Staat zwar im
Rahmen einer Verfiigungsermichtigung handelt, dabei indessen
(dhnlich den Verhiiltnissen bei der polizeilichen Generalklausel) ge-
halten bleibt, das jeweilige offentliche Interesse wahrzunehmen.

530 Vgl. oben Ziff. 132.
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b) Gangbar diirfte nur der vom Bundesgericht be-
schrittene Weg sein, das Konzessionsverhéltnis sachlich
zu zergliedern und die einzelnen Klauseln ihrer Natur nach
als rechtsgeschiftlich oder als verfiigungsmé@ig begriindet
zu kennzeichnen. Diese Betrachtung widerspricht allerdings
der verbreiteten Neigung, Rechtsbeziehungen kausal-gene-
tisch zu deuten. So hat, was die Konzession anbelangt, die
Lehre immer wieder versucht, zunichst die begriffliche
Frage nach dem Grundcharakter der Verleihung zu stellen
und dann daraus die rechtliche Bedeutung der einzelnen
Konzessionsklauseln zu bestimmen. Methodisch wider-
spricht dieses Vorgehen dem praktischen Endziel der
Rechtserkenntnis. Gewi3 wird die Frage nach dem im Ein-
zelfall dominierenden Charakter der Verleihung nicht zu
vermeiden sein. Es ist indessen dariiber Klarheit zu schaf-
fen, was mit dieser Frage praktisch gemeint ist. Zwelerlel
ist denkbar. Einmal 146t sie sich als Forschen nach einer
rein statistischen Gegebenheit verstehen. Welche
Ziige — die verfliigungsméBigen oder die rechtsgeschiftlichen
— sind «héufiger»? So betrachtet wird man vielleicht sagen
diirfen, dal} bei der Monopolkonzession (ausgenommen viel-
leicht der Bergbaukonzession®3) die Gesetzgebung im all-
gemeinen den Verfiigungscharakter stirker unterstreicht
—nur einzelne Abreden konnen in ihrem Rahmen als rechts-
geschéiftlich begriindet gelten®3? —, wihrend umgekehrt bei
Sondernutzungskommissionen, Sonderfille wiederum vor-
behalten®33, der Vertragscharakter dominieren diirfte. So-

53t Vgl. Urteil des Bundesgerichtes vom 27.3.1956 i.S. H.
gegen Ki. Waadt.

532 Deutliche Hinweise auf den rechtsgeschiftlichen Charakter
einzelner Konzessionsklauseln finden sich denn auch in der Gesetz-
gebung; vgl. z.B. Graubiinden, Wasserrechtsgesetz von 1906,
Art. 6, Ziff. 3 («gesetzliche oder vertragliche Verpflichtungen»)
und Bern, Gesetz iiber die Nutzung des Wassers von 1950, Art. 17,
Abs. 2 (Der Regierungsrat kann «Rechte ausbedingen, die mit
der Geschiftsfiihrung der Konzessionire im Zusammenhang
steheny).

533 Ausnahmsweise (vgl. z.B. baselstidtisches Allmendgesetz
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dann wird man die Frage nach dem iiberwiegenden Charak-
ter einer Verleihung aber auch als Aufforderung dazu
verstehen konnen, den Gesichtspunkt zu bestimmen, unter
dem sich der grundsédtzliche Bestand eines Konzes-
sionsverhiltnisses beurteilt. Sind Griinde der subjektiven
WillensgeméBheit (z. B. Willensméngel) oder der objektiven
RechtmiBigkeit entscheidend, wenn streitig ist, ob iiber-
haupt eine giiltige Konzession erteilt wurde? Da zum
mindesten das «ob» der Verleihung ins freie Ermessen der
Behorde gestellt ist %34, wird diese praktische IFrage grund-
sitzlich nach dem fiir Rechtsgeschidfte passenden Maf3-
stab zu entscheiden sein. Das bestatigt indirekt auch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung, indem sie die Kon-
zession als solche einem wohlerworbenen Recht gleich-
setzt.

I1. Die Schranken der Konzessionsautonomie

166. In der Praxis zeichnet sich gelegentlich die Vor-
stellung ab, dall «im Rahmen einer Konzession auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Ermaiachtigung von der Einhal-
tung der allgemeinen Rechtsordnung dispensiert werden
kann»%35, Die Konzession wird damit zum Einfallstor eines
umfassenden Gesetzesdispenses. Diese Auffassung griindet
sich allerdings nicht nur auf eine Verkennung der Grenzen
der Konzessionsautonomie, sondern ebensosehr auf eine
einseitige Deutung des Legalitéitsprinzips, das nur als
Grundsatz zur Verhinderung ungesetzlicher Belastungen
verstanden wird5%¢, Kritisch ist zu dieser Anschauung
zweierlei zu bemerken:

a) Wie das Bundesgericht in anderen Entscheiden selbst

von 1927) kann auch die Sondernutzungskonzession durch Gesetz
klar typisiert sein.

534 Vgl. oben Ziff. 163a.

Aol Imb'oden, Gesetz, S. 16.

536 Imboden, Gesetz, S. 18ff., namentlich S. 22, Anm. 51.
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zum Ausdruck bringt, konnen im Rahmen einer Konzes-
sion in jedem Fall nur bei bestehendem Sachzusammen-
hang?% Fragen geregelt werden, die unmittelbar weder die
gestattete Sondernutzung noch die durch Verleihung zu-
gelassene monopolisierte Tétigkeit betreffen.

b) Auch soweit ein Sachzusammenhang besteht, konnen
zwingende gesetzliche Vorschriften im Rahmen einer Kon-
zession weder wegbedungen noch eingeschrinkt werden.
Eine Abmachung iiber rechtssatzmélBlig bestimmte Ab-
gaben — namentlich iiber Steuern?®® — kann daher nur inso-
weit Bestand haben, als sie sich als internes Leistungsiiber-
nahme-Versprechen deuten 1d46t%3° und als das konze-
dierende Gemeinwesen zum Abschlull einer derartigen in-
ternen Abmachung befugt ist.

ITI. Andere Abreden
liber 6ffentliche Sachen oder monopolisierte
wirtschaftliche Tétigkeiten

167. Das Monopol bzw. das Regal als ein verfiighares
wirtschaftliches Nutzungsrecht des Staates und in gleicher
Weise die einer privatrechtlichen Befugnis in gewissem
Sinne verwandte oOffentlichrechtliche Sachhoheit lassen
noch in anderer Weise als im Rahmen einer eigentlichen
Konzession 6ffentlichrechtliche Rechtsgeschifte zu:

a) Einer Regelung in den Formen des 6ffentlichrecht-
lichen Kontraktes sind namentlich einzelne Beziehungen
zwischen den Inhabern einer o6ffentlichen Sache und den

57 BGer 71 I 200. Der Sachzusammenhang wurde bei einer
Riickkaufsklausel mit Recht bejaht, BGer 81 I 18 (unbegriindet ist
daher die Kritik von H. Huber in Zeitschrift des bernischen JV
1957, S. 107).

538 BGer 65 I 297ff.; VerwZBI1 41, S. 49ff.; MBV 1938, Nr. 211,
S. 394,

539 Vgl. oben Ziff. 110.



{176a Prof. Dr. M. Imboden:

AnstoBern zuginglich 540 (z. B. Unterhaltspflicht an Stralen
und Fliissen ®#, Mehrwertsbeitriige 52).

b) Sind Konzessionire in ihrem gegenseitigen Verhéltnis
befugt, den Inhalt ihrer Rechte innert bestimmter Gren-
zen autonom zu verdndern, so werden auch solche Ab-
machungen als offentlichrechtliche Vertrige zu deuten
sein®3, Den nidmlichen Charakter kann die Ubertragung
der Verleihung auf einen anderen Berechtigten aufweisen®!4.

§ 12
Vertrige im Bereiche der Eingriffsverwaltung

I. Der Pflichtlagervertrag®%

A. Bedeutung und rechtliche Natur

168. Der Pflichtlagervertrag, der sich heute auf das
Bundesgesetz iiber die wirtschaftliche Kriegsvorsorge von
1955 griindet, stellt im geltenden Verwaltungsrecht des
Bundes wohl das bedeutsamste Beispiel eines in den Formen

840 Dabei bleibt die enge Verflechtung mit zivilrechtlichen
(nachbarrechtlichen) Verhiltnissen zu beachten, vgl. SGVP 2,
Nr. 435.

81 Apelt, S, 1421f., Jedlicka, S. 60/61.

842 Revue 1956, S. 167; vgl. unten Ziff. 178c.

843 Vgl. Art. 32, Abs. 3 des BG iiber die Nutzbarmachung der
Wasserkriifte.

- BGer 63 L1 207,

845 Allgemeine Literatur zum Pflichtlagervertrag: Hauser, W.,
Die kriegswirtschaftliche Gesetzgebung des Bundes, Zeitschrift des
bernischen JV, 1940, S. 2571f.; Lautner, J. G., System des schwei-
zerischen Kriegswirtschaftsrechtes, 1943, namentlich S. 221-339;
Redli, M., Der Pflichtlagervertrag, Zii. Diss. 1953; Schmuki, H.,
Die rechtliche Organisation der kriegswirtschaftlichen Syndikate,
Zi. Diss. 1945; Sieben, A., Uber die Pflichtlager, SJZ, Bd. 46,
S. 274ff.; Ziegler, K. A., Das Pflichtlager, Diss. Basel, 1955;
Zipfel, O., Kriegswirtschaftliche Vorbereitungen, Schweiz. Zeit-
schrift f. Volkswirtschaft u. Statistik, Bd. 86, S. 477. Gesetzliche
Grundlage: Bundesgesetz uber die wirtschaftliche Kriegsvor-
sorge vom 30. Sept. 1955, namentlich die Art. 7, 10-12 und 26.
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des offentlichen Rechtes abgeschlossenen Rechtsgeschéftes
dar. Am Vertragscharakter ist nach Wortlaut und In-
tention des Gesetzes®® kaum zu zweifeln5%’. An sich hitte
freilich die betriebliche Lagerhaltung zur Kriegsvorsorge
rechtlich-konstruktiv auch durch Rechtssatz und gesetzes-
gebundene Verfiigung geordnet werden koénnen. Dieser
Weg wurde nicht beschritten. Im Sinne eines Entgegen-
kommens an die der Privatwirtschaft geldufigen Gestal-
tungsformen wurde einer vertraglichen Regelung der Vor-
zug gegeben. Unter den heutigen Gegebenheiten miilte eine
rechtliche Umdeutung des Pflichtlagervertrages zur Ver-
fiigung schon daran scheitern, daf} sich eine Reihe von Ver-
tragsklauseln nicht auf einen unmittelbar anwendbaren
Rechtssatz zuriickfiithren lassen; wenn der Gesetzgeber die
Regelung der betrieblichen Vorratshaltung auf den Ver-
tragsweg verwies, dann ging er unverkennbar von der Vor-
stellung aus, die Zustimmung des Betriebsinhabers ver-
moge im Einzelfall an die Stelle rechtssatzméfBiger
Pflichtbegriindung zu treten. Lediglich einzelne sich
unmittelbar an gesetzliche Normen anlehnende «Vertrags»-
bestimmungen (nicht aber der «Vertrag» als Ganzes) konn-
ten allenfalls als Verfiigungen verstanden werden. Wie
weit eine solche Deutung moglich ist, wird spater zu prii-
fen sein5%8,

169. DaBl auf den Pflichtlagervertrag offentliches
Recht und nicht das fir die Regelung der in Frage stehen-
den Beziehung génzlich ungeeignete Privatrecht?®® An-
wendung findet, mag am deutlichsten an dem zur Zwangs-
durchsetzung vorgesehene Verfahren (Weiterzug der Ent-
scheide der Schiedskommission mittels Verwaltungsge-

346 Vgl. vor allem Art. 7 des Bundesgesetzes.

317 Das Bundesgericht 148t im Urteil vom 19.12.1956 freilich
offen, ob es sich um einen Vertrag oder eine Verfiigung handelt;
im Sinne des Vertrages sprach sich hingegen die Vorinstanz aus.

548 Vgl. unten Ziff. 174.

349 Der offentlichrechtliche Charakter wird auch vom Bundes-
gericht bejaht (Urteil vom 19.12.1956).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 12a
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richtsbeschwerde ans Bundesgericht) ersichtlich sein. Aber
auch der Inhalt einzelner Vertragsklauseln - so die Be-
stimmung iiber die «steuerrechtlichen Erleichterungen» —
schlielft die Anwendung des Zivilrechtes zwingend aus. Als
materiell privatrechtlich 1463t sich indessen die zwischen dem
Bund und einem privaten Kreditinstitut abgeschlossene
Vereinbarung iiber die Kreditlager-Finanzierung verstehen,
die wesentlich ein Einstehen der Eidgenossenschaft fiir die
kreditierte Warenschuld vorsieht.

170. Kaum ein anderes Beispiel zeigt so eindriicklich wie
der Pflichtlagervertrag, wie wenig die alte Formel noch
richtig ist, dal3 der offentlichrechtliche Vertrag vor allem
der Beriicksichtigung des «Besonderen» dient. Durch ein
praktisch nicht abédnderbares FFormular ist der Vertrags-
rahmen vorbestimmt ®%°; individueller Festlegung bediirfen
nur Art und Menge der einzulagernden Waren, der Ein-
lagerungsort und (freilich nicht immer) die mit der Ver-
tragsiiberwachung betraute Kontrollstelle®3!. Dariiber hin-
aus konnen hinsichtlich der zur zwischenbetrieblichen Ver-
teilung des Lagerrisikos und der Lagerkosten bestimmten
Garantiefonds besondere Bestimmungen aufgestellt wer-
den®2, So wird denn auch in den sich auf das Kriegsvor-
sorgegesetz stiitzenden besonderen Bundesratsbeschliissen
iiber die Lagerhaltung in einzelnen Warensektoren aus-
driicklich bestimmt: «Die Einzelheiten der Lagerhaltung
werden durch einheitliche Vertrige zwischen dem Eidg.
Volkswirtschaftsdepartement und den Importeuren ge-
ordnet»?33,

550 Redli, S. 56/57. Im einzelnen sind gegenwirtig rund 20
Formulartypen im Gebrauch; im folgenden wird auf Nr. DWK
10/1 Bezug genommen.

31 Vertragsformular Art. 1, 2 und 8.

552 Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes.

853 Vgl. die vier Bundesratsbeschliisse iiber die Vorratshaltung
an Kaffee, Zucker, Rohphosphat und Kalidiinger vom 31. Aug.
1956, Art. 5; ebenso die zwei Bundesratsbeschliisse iiber die Vor-
ratshaltung an fliissigen Treib- und Brennstoffen und an Ma-
schinenschmierélen vom 21. Sept. 1956, Art. 4.
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B. Freiheit und Zwang

171. Der Abschlufl des Pflichtlagervertrages ist dem
Unternehmer grundséitzlich freigestellt. Von zwei Seiten
her versucht indessen die staatliche Rechtsordnung, im
Sinne einer indirekten Lenkung den Vertragsabschluf3 zu
fordern:

a) Einmal werden denjenigen, die Vertrige eingehen,
Vorteile in Aussicht gestellt. EEinzelne dieser Zusicherun-
gen (so die Abnahme des nicht versicherbaren Lagerrisikos
durch den Bund oder die Finanzierungserleichterungen %)
stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit den vom
Pflichtlagerhalter eingegangenen Risiken und den von ihm
getitigten Aufwendungen. Soweit dies zutrifft, stellen sie
innerlich adiquate Gegenleistungen dar. Problematisch
aber erscheinen jene Vorteile, die — wie vor allem die in
Aussicht gestellten Steuererleichterungen®®® und in gewis-
sem Sinne auch die Garantie eines minimalen Eigenanteils
im Falle einer kriegswirtschaftlichen Ablieferungspflicht 556
— zu den Aufwendungen des Pflichtlagerhalters nur eine
entferntere Beziehung haben und somit einen zum Teil in-
kommensurablen 6konomischen Ausgleich bewirken.

b) Umgekehrt werden jenen, die keine Vertrige ab-
schliefen, Nachteile angezeigt. Sie konnen im Falle der
Einfiihrung einer Bewilligungspflicht fiir den Import be-
stimmter Waren génzlich von der Einfuhr ausgeschlossen
werden %7, Diese Moglichkeit der Nachteil-Androhung hat
fiir eine ganze Reihe von Produkten praktische Bedeutung
erlangt. Die in Art. 41 Abs. 3 des Bundesgesetzes von 1955
fir drei Jahre als weiterhin geltend bezeichneten Bundes-
ratsbeschliisse sehen obligatorisch®® oder doch fakulta-

53¢ Bundesgesetz Art. 10, Abs. 1.

a8t Yl nriten Zitf. 176,

536 Vgl. unten Ziff. 175.

557 Bundesgesetz Art. 8.

5% Vgl. z.B. BRB tiiber die Vorratshaltung an Futtermitteln
von 1949, Art. 2.
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tiv5%? die Zuweisung von Importkontingenten nur an Pflicht-
lagerhalter vor. Ebenso wird in den im Jahre 1956 auf
Grund des Kriegsvorsorgegesetzes neu ergangenen Bundes-
ratsbeschliissen iiber die Vorratshaltung an Zucker, Kaffee,
Rohphosphat, Kalidiinger, fliissigen Treib- und Brenn-
stoffen sowie Maschinenschmierdlen die Erteilung von Ein-
fuhrbewilligungen imperativ «vom Abschlu3 und der Er-
fillung eines Vertrages abhéingig gemacht, worin sich der
Importeur verpflichtet, «<innerhalb der Landesgrenzen» ent-
sprechende Waren «auf Vorrat zu halten»®0.

172. Die Problematik dieses Systems indirekten Ab-
schluBzwanges ist offensichtlich. Wird innerhalb einer
grundsitzlichen rechtssatzmifligen Ordnung danach diffe-
renziert, ob ein Privater einen im Prinzip in sein freies Be-
lieben gestellten Vertrag abgeschlossen hat, dann ist auch
im Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung eine Gleich-
behandlung aller in Frage gestellt. Lal3t es sich etwa inner-
lich motivieren, einen Betrieb im Falle einer kriegswirt-
schaftlichen Ablieferungspflicht deshalb zu benachteiligen,
weil er z.B. «wegen ungeniigender Solvenz»®¢! nicht in der
Lage war, eine Bevorschussung der Lagerhaltung durch
eine Bank zu erreichen? Ist es weiter begriindbar, dem-
jenigen, der aus dulleren Griinden die in einem Pflichtlager-
vertrag zu iibernehmenden Leistungen nicht erbringen
kann, grundsitzlich keine Importkontingente zuzuteilen,
wiahrend umgekehrt ein anderer, fiir den die mit der
Pflichtlagerhaltung verbundenen steuerlichen Vorteile aus
besonderen Griinden (z.B. hohe Steuersitze) besonders
stark ins Gewicht fielen, auch noch in der Importzuteilung
begiinstigt wird? Gewill bleibt einzuridumen, dal die
Praxis bestrebt ist, solche Hérten nach Moglichkeit zu ver-
meiden; es wird einerseits fiir einen Ausgleich der Pflicht-

559 Vgl. z.B. BRB iiber die Vorratshaltung an Antibiotika von
1952, Art. 3.

560 Ygl. die vier Bundesratsbeschliisse vom 31.8.1956, Art. 3;
ebenso die zwei Beschliisse vom 21.9.1956, Art. 2.

561 Vertragsformular Art. 5, Abs. 2.
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lagerkosten gesorgt und anderseits werden diskriminierende
Anordnungen unter billiger Beriicksichtigung jedes Einzel-
falles getroffen. Diese riicksichtsvolle Handhabung der
Vorschriften kann indessen iiber die dem System zugrunde
liegende Problematik nicht hinwegsehen lassen.

173. Es stellt sich weiter die Frage, wie sich die bei der
Nichteinhaltung von Vertragsbestimmungen vorgesehenen
Sanktionen innerlich mit dem rechtsgeschéftlichen Charak-
ter der getroffenen Einzelregelung vertragen. — Vier Ein-
wirkungsmoglichkeiten gegeniiber dem Pflichtlagerhalter
werden in die Hand des Bundes gelegt:

a) Geméal} Art. 25 des Bundesgesetzes kann der Bund bel
Verletzung von gesetzlichen Vorschriften und Einzelver-
fligungen oder bei Nichterfiillung von «Bedingungen» Ver-
waltungszwang anwenden. Der Begriff «Bedingung» wird
vielfach auch auf Pflichtlagervereinbarungen bezogen.
Diese Deutung hétte zur Folge, dal der Bund die Einhal-
tung des einmal abgeschlossenen Vertrages durch Ersatz-
vornahme und unmittelbaren Zwang durchzusetzen ver-
mochte. Mit dem Wortlaut des Pflichtlagervertrages ist
diese Auffassung indessen kaum in Einklang zu bringen:
fiir den Fall der Vertragsverletzung werden lediglich Kiin-
digung, Konventionalstrafe und eigentliche Strafe vorge-
sehen. Anderseits kann es wohl wiederum nicht die Mei-
nung der gesetzlichen Ordnung und der vertraglichen Rege-
lung sein, dem Bund iiberhaupt keinen direkt durchsetz-
baren Anspruch auf Vertragserfiillung zuzugestehen und
ihn auf indirekte Sanktionen zu beschrinken; mit dem Ver-
tragskonzept erscheint es nur nicht ohne weiteres vereinbar,
dal} der Vertragspartner selbst zur Zwangsdurchsetzung
erméichtigt wird, dal3 also eine Regelung, die nach dem sub-
jektiven Willen beider Beteiligten zu handhaben ist, im
Konfliktsfall von einer Seite bestimmt wird. Eine dem
Ergebnis nach verniinftige und innerlich ausgewogene Lo-
sung liele sich darin finden, dall MaBnahmen zur Zwangs-
durchsetzung — nicht anders als der Erfiillungszwang mit
Bezug auf einen privatrechtlichen Vertrag — nur von dem
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zur Streitentscheidung eingesetzten Richter, hier der
Schiedskommission %62, nicht aber einseitig von der Verwal-
tung getroffen werden konnen.

b) Auf Grund des Vertrages kann sodann der Dele-
gierte fiir die wirtschaftliche Kriegsvorsorge von einem ver-
tragswidrig handelnden Pflichtlagerhalter Konventional-
strafen einfordern. Dieser Einforderung kommt indessen —
und insofern bleibt die Vertragsvorstellung gewahrt — nicht
die Bedeutung einer verbindlichen verfiigungsmilligen
Festsetzung zu. Wird die Konventionalstrafe grundsétzlich
oder ihrer Hohe nach nicht anerkannt, so hat die Behoérde
ihren Anspruch bei der Schiedskommission geltend zu
machen 763,

¢) Im Sinne eines Spezialtatbestandes wird sodann die
vorsitzliche mengenméillige Verringerung oder die quali-
tatsméaBige Verschlechterung eines Pflichtlagers unter
Strafe gestellt. Die Bestrafung ist indessen nur méglich,
soweit zur Pflichtlagerfinanzierung ein vom Bund garan-
tierter Bankkredit in Anspruch genommen wurde. Sie hat
somit wesentlich den Charakter einer Sicherung des Kredit-
zweckes und kann nicht als allgemeine ponale Sanktion fiir
Vertragsverletzungen angesprochen werden.

d) Kann von den bisher erwihnten Einwirkungsmaog-
lichkeiten gesagt werden, dal3 sie durch ihre Ausgestaltung
den Vertragscharakter der Pflichtlagerordnung nicht nur
nicht beeintrichtigen, sondern im Gegenteil noch hervor-
heben, so 1af3t die vierte Einwirkungsmoglichkeit wiederum
den in der Sache liegenden, niemals voll iiberbriickbaren
Widerspruch deutlich hervortreten. In den Bundesratsbe-
schliissen von 1956 iiber die Vorratshaltung wird die Er-
teilung von Importbewilligungen ausdriicklich (und in
Ubereinstimmung mit der gesetzlichen Ermichtigung)
auch von der Erfiullung des Pflichtlagervertrages ab-
hidngig gemacht. Die Nichteinhaltung von Vertragsbe-

562 Bundesgesetz Art. 33, Abs. 1.
%63 Bundesgesetz Art. 26, Abs. 2.
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stimmungen kann somit durch den Entzug des Import-
kontingentes geahndet werden. Die Rechtsstellung eines
Privaten im Rahmen einer rechtssatzmilBig geordneten
Regelung wird m.a. W. an die Einhaltung zufillig (rechts-
geschiftlich) eingegangener Verpflichtungen gebunden.

C. Vertrag und Gesetz

174. Das Verhéltnis der durch Pflichtlagervertrag fest-
gelegten Klauseln zum Gesetz, d.h. zur allgemeinen rechts-
satzmiBigen Ordnung, folgt im einzelnen drei verschiedenen
Moglichkeiten:

a) Ein wesentlicher Teil der im Vertrag enthaltenen Be-
stimmungen besitzt selbstidndig-rechtsbegriinden-
den Charakter. Es werden durch sie Rechte und Pflichten
geschaffen, die sich in dieser Art dem Gesetz nicht ent-
nehmen lassen; es werden — wie sich die ausfithrenden Bun-
desratsbeschliisse ausdriicken — durch sie «EEinzelheiten der
Lagerhaltung... geordnet», die durch allgemeine Normen
noch nicht geregelt sind 5%,

b) Von der Vertragsklausel iiber Streiterledigungen so-
dann®%%® — und wohl nur von ihr - 148t sich sagen, dal} sie
gegeniiber dem Gesetz jeder selbstindigen Tragweite ent-
behre. Sie hat nur den Charakter eines orientierenden
Verweises auf die allgemeine rechtssatzméfige Ordnung;
sollte der Gesetzgeber die Instanzenordnung fiir Pflicht-
lagerstreitigkeiten revidieren, so mii3te die Gesetzesinde-
rung sofort und unmittelbar auch fiir alle bestehenden Ver-
einbarungen Malligeblichkeit erhalten.

c¢) Von einer dritten Kategorie von Vertragsbestimmun-
gen wird zwar inhaltlich ebenfalls nur der zur Zeit maf-
gebliche Gehalt der rechtssatzmiligen Ordnung festge-
halten. Es mul} indessen angenommen werden, dal} diese
Vorschriften nicht der jeweiligen Gesetzgebung folgen,
sondern dal sie im Hinblick auf eine mogliche Veridnderung

584 Vgl. oben Ziff. 168.

565 Vertragsformular Art. 11; Urteil des Bundesgerichtes vom
19.12,1956,
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der Rechtsordnung gesetzesbestidndige (d.h. wohl-
erworbene) Rechte begriinden. Eine andere Deutung wére
mit den sich beim Privaten an den Vertragsabschlul3 kniip-
fenden und von der Verwaltung geférderten Erwartungen
kaum in Einklang zu bringen. Wiirde also das Bundesge-
setz, auf das heute diese Klauseln ausgerichtet sind, modi-
fiziert, dann miif3te die vertragliche Regelung auflerhalb
der gesetzlichen Ordnung so lange weiterdauern und dieser
vorgehen, als die alten Vertrige nicht formgerecht aufge-
hoben sind. Da eine Kiindigung des Pflichtlagervertrages
nur auf Ende eines Kalenderjahres und nur unter Einhal-
tung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zuldssig er-
scheint, kénnten somit die abgeschlossenen Vertrige die
Normsetzungsbefugnis des Gesetzgebers bis auf 11, Jahre
blockieren. Zu diesen gegeniiber dem heutigen Gesetzes-
inhalt zwar repetitorischen, aber grundsitzlich doch ge-
setzesbestindige Rechte begriindenden Vertragsbestim-
mungen gehoren vor allem die fiir den Fall einer «Bewirt-
schaftungy erteilten Zusicherungen. Darauf ist im folgenden
naher einzugehen.

175. Entsprechend dem imperativen Wortlaut des Bun-
desgesetzes sehen die Pflichtlagervertrige vor, daB3 auch im
Falle einer kriegswirtschaftlichen Ablieferungspflicht dem
Pflichtlagerhalter in jedem Fall die Hilfte (bei Heizol sogar
drei Viertel) der Pflichtlagermenge als «Eigenanteil» ver-
bleiben. Den Eigenanteil kann der Pflichtlagerhalter im
Rahmen allfilliger Bewirtschaftungsvorschriften «im eige-
nen Betrieb» verwerten. Darin liegt eine Sondernorm gegen-
iiber der im Bundesgesetz fiir den Fall «ernstlicher Sto-
rungen der Zufuhr oder bei unmittelbarer Kriegsgefahr»
vorgesehenen Ablieferungspflicht. Die Zusicherung kommt
praktisch einer Abrede iiber die Nichtbeanspruchung eines
Enteignungsrechtes gleich. Kann eine solche Zusicherung
iiberhaupt gegeben werden ? Die anglo-amerikanische Judi-
katur verneint die Frage. In der Schweiz ist sie bisher kaum
grundsétzlich aufgeworfen worden; die Praxis war lediglich
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schon veranlaf3t, dazu Stellung zu nehmen, ob z.B. in einem
Enteignungsvertrag zugleich ein spiter vom Staat zu be-
anspruchendes Enteignungsrecht begrenzt werden konne?¢¢.
Das Expropriationsrecht geht seinem Wesen nach allen
wohlerworbenen Rechten vor. Der Bereich dieses einschnei-
dendsten Hoheitsrechtes, das dem Staat gegeniiber dem
Privaten zusteht, kann daher grundséitzlich nicht rechts-
geschéftlich eingeengt werden. Da indessen die Eigenver-
wertung eines Teils der eingelagerten Werte durch einen ge-
setzlich sanktionierten Vertrag zugestanden ist, da somit
der Anspruch des Pflichtlagerhalters den Charakter eines
echten subjektiven Rechtes aufweist, ist anzunehmen, daf3
dieses Recht nur auf dem Wege formeller Expro-
priation wieder entzogen werden kann. Solange der Kon-
trakt nicht durch Kiindigung abgelaufen ist, mul} zur Be-
seitigung der Vertragsrechte ein féormliches Expropriations-
verfahren erdéffnet werden. Die Zusicherung einer Eigen-
verwertungs-Quote steht somit unter dem Vorbehalt der
Vertragskiindigung einerseits und dem der Enteignung
(ihr ist die Requisition gemil Art. 203 MO gleichzustellen)
andererseits. Das ist fiir den Pflichtlagerhalter nicht ohne
weiteres ersichtlich. In der vorliegenden Form verspricht
der Pflichtlagervertrag mehr, als der Bund effektiv zu
halten in der Lage ist. Eine juristische Prizisierung schiene
erwiinscht.

176. In Art. 10 des Bundesgesetzes wird verlangt, dal3
bei der Veranlagung von Bundessteuern «den be-
sonderen Risiken der Pflichtlagerhaltung in billiger Weise
Rechnung zu tragen» sei. Da das Bundessteuerrecht ge-
schédftsmélig begriindete Abschreibungen ohnehin zuldft,
bedeutet diese Bestimmung an sich nur eine repetitorische
Gesetzesbestitigung. In den Pflichtlagervertrigen werden

566 Dem Verfasser ist ein Dokument bekannt, in dem eine Ge-
meinde im Rahmen eines Enteignungsvertrages zugleich festlegte,
dal3 die dem Grundeigentiimer verbleibende Restparzelle in keinem
Fall vor Ablauf einer bestimmten Frist ebenfalis enteignet werde.



186a, Prof. Dr. M. Imboden:

in Ubereinstimmung mit einem Kreisschreiben an die Wehr-
steuerverwaltungen %67 « Abschreibungen bis zum Vorkriegs-
wert ohne besonderen Nachweis» (mit besonderem Nach-
weis allenfalls auch iiber diese L.imite hinaus) zugestanden,
sofern der Lagerhalter das Risiko selbst trigt. Da der Vor-
kriegswert in zahlreichen Féllen (freilich nicht in allen)
unter dem im Hinblick auf das besondere Preisrisiko be-
griindbaren Wert liegt, kommt diese Klausel unter Um-
stinden einer offenen (und in dieser Wirkung durch das
Gesetz schwerlich gedeckten) steuerlichen Privilegierung
gleich®’2, Da weiter das Abschreibungszugestindnis im
Vertrag mit Bezug auf die Wehrsteuer ohne Vorbehalt er-
folgt, wiirde es, falls es uneingeschrinkt giiltig wére, ge-
setzesbestindige Anspriiche schaffen: wollte der Gesetz-
geber im letzten Quartal eines Jahres die steuerlichen
Bemessungsvorschriften indern, dann miil3te er — im Hin-
blick auf die Befristung der Kiindigungsmoglichkeit — noch
fiir ein volles Jahr die heutige vertragliche Regelung gegen
sich gelten lassen. Im Ergebnis liegt somit in dieser Ver-
tragsklausel eine rechtsgeschéftliche Abrede iiber Steuer-
leistungen, ein echter Steuervergiinstigungs-Ver-
trag?®es. Die rechtliche Problematik einer solchen Verein-
barung ist offensichtlich.

567 Archiv f. Schweiz. Abgaberecht, Bd. 19, S. 264/65.

5672 Im Durchschnitt betrug 1956 der GroB3handelsindex (Au-
gust 1939 = 100) 241 Punkte (vgl. dazu Statistisches Jahrbuch
der Schweiz, 1956, S. 3741f.). Im Sinne eines Mittelwertes konnten
somit auf Pflichtlager-Waren ohne besonderen Gefihrdungsnach-
weis annihernd 60 9% abgeschrieben werden (gegeniiber 33 % auf
den iibrigen Waren; Perret, Kommentar zur Wehrsteuer 1955/58,
S. 121). Bei einzelnen Warenkategorien (z.B. Kaffe und Kakao
mit Indices von 544 bzw. 551) ergeben sich indessen Abschrei-
bungsquoten von iiber 80 9%, wihrend bei anderen Giitern (so bei
Schmalz mit einem Index von nur 114) die Limite der besonderen
Pflichtlager-Abschreibung die allgemein zugestandene steuerliche
Amortisationsquote von 33 % nicht erreichte, also nicht zu
zusitzlichen fiskalischen Erleichterungen fiihrte.

568 Vgl. unten Ziff. 185/86.
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D. Dem Pflichtlagervertrag nachgebildete Vereinbarungen

177. Dem Pflichtlagervertrag sind die Vertrige zwischen
dem Bund und zahlreichen Privatunternehmen iiber die
Vorbereitung der Zerstorung und Unbrauchbarmachung
von Betriebsanlagen im Kriegsfall nachgebildet worden.
Auch diese Vertrige werden nach einheitlichem Schema ab-
geschlossen. Der Bund wird erméchtigt, auf seine Kosten
Zerstorungsanlagen anzubringen; den «Organen der Mili-
tarverwaltung und der Armee und den von diesen beauf-
tragten Privatpersonen» steht ein jederzeitiges Betretungs-
recht zu; die Unternehmer haben die Anbringung der Zer-
storungsanlagen unter Vorbehalt von Haftbarkeitsan-
spriichen fiir eigentliche Schiden ohne Gegenleistung des
Bundes zu dulden. Inhaltlich werden durch diese Vertrige
Eigentumsbeschrinkungen begriindet. Dall diese im tbri-
gen oOffentlichrechtlichen Charakter haben, wird dadurch
unterstrichen, dafl nur fiir vermoégensrechtliche Strei-
tigkeitens%® aus dem Vertragsverhiltnis die ordentlichen
Gerichte zustindig sind; alle anderen Entscheidungen lie-
gen demnach bei den Verwaltungsbehorden. Im geltenden
Gesetzesrecht finden diese Vereinbarungen keine Stiitze579.

II. Baurechtliche Vertrige

A. Die Weiterentwicklung des Enteignungsvertrages

178. Die typischen Vertrige des offentlichen Baurechtes
stellen Weiterentwicklungen des Enteignungsvertrages dar:
a) Hat die Baugesetzgebung eine besondere Institution
geschaffen, um schon vor einer Stralenkorrektion die Ab-
tretung des vor der Bau- bzw. Straflenlinie liegenden pri-
vaten Grund und Bodens an das Gemeinwesen zu férdern

569 Vermogensrechtliche Streitigkeiten entsprechen den Streitig-
keiten nach Art. 110 des BG iber die Organisation der Bundes-
rechtspflege (Urteil des BGer vom 19.12.1956).

570 Die gestiitzt auf Art. 102, Ziff. 9 BV vorbereiteten, aber nicht
publizierten «Richtlinien» sind mangels Veréffentlichung nicht
verbindlich (Bundesgesetz vom 12. Marz 1948, Art. 9).
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(sog. «freiwilliges Zuriickfahren»®™), so liegt es nahe,
Rechtsiibergang und Festsetzung der Entschadigung wie
im spiateren Enteignungsfall einer vertraglichen Regelung
zuganglich zu machen.

b) Noch stirker an den Enteignungsvertrag angeschlos-
sen sind jene im Gesetz mitunter besonders geregelten Ab-
machungen zwischen Grundeigentiimer und Gemeinwesen,
durch die die Neuerstellung oder Korrektion eines Ver-
kehrsweges ohne Zwangseingriff auf dem «Verstindigungs-
weg» herbeigefithrt werden kann572.

¢) Dal Mehrwertsbeitrige, welche bei einer Strallen-
korrektion geschuldet werden, vertraglich geregelt werden
konnen, wird vielfach schon aus dem inneren Zusammen-
hang von Landabtretung und Beitragsleistung abgeleitet573.
In der Tat ist eine umfassende Verstindigung mit den An-
stoBern eines zu korrigierenden Verkehrsweges ausge-
schlossen, wenn sich nicht auch die Beitragsleistungen in
die Abmachungen einbeziehen lassen. In einigen Kantonen
vertritt die Praxis freilich den Standpunkt, in Ermangelung
einer ausdriicklichen Erméchtigungsklausel seien Anstol3er-
beitriage keiner rechtsgeschiftlichen Regelung zuginglich®",

d) LaBt die kantonale Gesetzgebung unter der Voraus-
setzung, dal3 der geschaffene Mehrwert in einem spéteren
Enteignungsverfahren nicht mitentschidigt werden mul,
ein Bauen iiber die Baulinie zu, so kann die Hohe des auf
die Enteignungsentschiidigung anrechenbaren Mehrwertes
vielfach — teils auf Grund ausdriicklicher Vorschrift?®?,
teils nur nach der Praxis — rechtsgeschiftlich festgelegt
werden. In einer solchen Abmachung liegt die Vorweg-
nahme einer erst im spéiteren Zwangsenteignungsverfahren
relevant werdenden Entschidigungsfrage.

571 Basel-Stadt, Strafiengesetz von 1937, § 70.
572 Basel-Stadt, Stralengesetz, § 88.

573 Revue 1956, S. 167.

574 AGVE 1951, S. 252,

575 Basel-Stadt, Straflengesetz, § 21.
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B. Baurechtliche Vertrdge zwischen Privaten

179. Wenn das Baurecht bestimmte Vorkehrungen (z. B.
das Unterschreiten der Abstandsnormen) von einer «Zu-
stimmung des Nachbarn» abhingig macht, so liegt darin
aller Regel nach kein Verweis auf ein 6ffentlichrechtliches
Kontrahieren zwischen Privaten. Daraus, daB3 eine Vor-
schrift (hier die Abstandsbestimmung) dispositiven Cha-
rakter aufweist, ist vielmehr auf ihre Zugehorigkeit zum
kantonalen Privatrecht zu schlieBen; die Abrede ist
demgemil} ebenfalls eine zivilrechtliche. Denkbar bleibt
indessen, dal Abmachungen zwischen Privaten iiber die
gemeinsame ErschlieBung eines Baugebietes
oder iber die Neugliederung des Baugrundes
vom Gesetz mit bestimmten o6ffentlichrechtlichen Rechts-
wirkungen ausgestattet sind. Die Regel ist dies freilich
nicht. Ja, man wird sagen miissen, dal dann, wenn der-
artige «Abmachungen» zu ihrer Giiltigkeit der Genehmigung
durch die Baubehorden bediirfen — was zumeist zutrifft —
ihre Rechtswirkungen ausschliellich auf den «Genehmi-
gungs»akt (der dann eben mehr ist als nur ein Perfektions-
element) zu beziehen sind. Solche Abmachungen haben zu-
meist multilateralen Charakter; das erschwert ihre Inter-
pretation und Handhabung unter dem Gesichtspunkt der
subjektiven WillensgemiBheit. Vielfach auch wirkt die Be-
horde von Anfang an bei ihrer Entstehung mit. Die Ge-
nehmigung durch das Gemeinwesen ist davon abhéngig,
dal} die zwischen den beteiligten Grundeigentiimern ver-
wirklichte Ordnung als Bau- und ErschlieBungsplan den
allgemeinen Interessen entspricht. Die Hervorhebung des
Plancharakters («Quartierplan») weist darauf hin, dal3 die
Ordnung als grundsédtzliche (wenn freilich auch nicht
im iiberkommenen Sinn rechtssatzméBige) Regelung ge-
dacht ist. Alle diese Momente sprechen dafiir, da@3 die « Ge-
nehmigung» der Regel nach dem rechtsgeschéftlichen Cha-
rakter der getroffenen Ordnung entgegensteht.
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C. Der Revers als scheinbarer Verirag

180. Unter «Revers»®?® wird im Baurecht eine von einem
Privaten abgegebene Erkliarung verstanden, worin der Er-
kldrende ein ihm eingerdumtes Recht wiederum ganz oder
teilweise zur Verfiigung des Gemeinwesens stellt. Der Re-
vers 1st ein vorsorglicher Rechtsverzicht; er schwicht eine
eingerdumte Befugnis zu einem bloflen Provisorium ab?77,
Mit dieser Kennzeichnung ist die rechtliche Problematik
der Institution bereits aufgezeigt. Im Bereiche der Ein-
griffsverwaltung, zu der die Baugesetzgebung zihlt, hat das
Gesetz den Charakter einer abschliefenden Ordnung.
Ein Recht steht dem Privaten entweder zu oder es steht
ihm nicht zu. Kommt ithm eine Befugnis nicht zu — kann
z.B. grundsétzlich nicht tber die Baulinie hinaus gebaut
werden — dann kann sie auch nicht gegen Revers zugestan-
den werden; der Revers vermag nicht eine an sich unzu-
lassige Anordnung zulissig zu machen5’8. Durch Revers
kann eine Rechtslage somit nur geklirt, nicht verindert
werden®?, Zumeist wird im Revers eine Bedingung oder
Auflage einer Baubewilligung — namentlich einer sog. Aus-
nahmebewilligung — festgehalten 58°. Nur soweit die Behorde
diese Bedingung oder Auflage demjenigen, der das Bau-
gesuch stellt, auch verfiigungsméillig zu iiberbinden wver-
magb8l, kann sie die Bewilligungserteilung an den Revers
kniipfen. — Besonderes gilt lediglich hinsichtlich der Hohe

576 Vgl. oben Ziff. 116.

577 Vgl. die Legaldefinition des Begriffes «Revers» im Bau-
gesetz von Basel-Landschaft, § 2, lit. n, wobei freilich die An-
wendung dieses Institutes auf einen konkreten Fall (Wiederbesei-
tigung) beschrinkt bleibt.

578 MBYV 1934, Nr. 89; vgl. auch Entscheidungen des Appella-
tionsgerichtes Basel-Stadt, Bd. 2, S. 68/69.

579 SOGE 1954, Nr. 26; H. R. Huber, S. 58.

580 Jedlicka, S. 91; ferner vor allem H. R. Huber, S. 54/55.
Vgl. auch AGVE 1956, S. 225.

581 Vgl. SGGVP 1951, Nr. 94; vgl. auch schon st. gallische Ver-
waltungspraxis, Bd. I, Nr. 49.
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eines sog. Mehrwertsreverses (nicht hinsichtlich dessen
grundsitzlichen Bestandes), die, wenn die Beteiligten es
vorziehen, vielfach rechtsgeschiftlich festgelegt werden
kann; freilich muf} stets auch ein Verfahren zur Verfiigung
stehen, um die «Revers-Summe» mangels Einigung justiz-
milig zu bestimmen.

181. Der Charakter des Reverses wird vor allem dadurch
verfilscht, dal das Zugestindnis des Privaten vielfach in
zivilrechtlicher IForm verlangt wird. Gesteht die Baube-
horde eine Mehrausniitzung zu, dann wird die zur Kompen-
sation verlangte Minderausniitzung in einer Reihe von
Kantonen durch Personaldienstbarkeit zugunsten des Ge-
meinwesens sichergestellt: die Ausnahmebewilligung wird
unter der Voraussetzung einer dinglichen Belastung des
Baugrundstiickes erteilt. Praktisch soll damit vor allem die
MafGgeblichkeit der zur Kompensation gestellten Minder-
ausniitzung fir einen Rechtsnachfolger gewihrleistet wer-
den. Man kann indessen mit guten Griinden annehmen, daf3
die in der Ausnahmebedingung enthaltene Auflage auch
als schlichter Bestandteil einer Verfiigung fiir jeden Rechts-
nachfolger Geltung habe®’%2. Wird einer verfiigungsmiflig
festgelegten Verpflichtung eine privatrechtliche Servituts-
einriumung substituiert, dann ergeben sich daraus die
frither aufgezeigten °®3 grundsétzlichen Schwierigkeiten: der
Bestand des dinglichen Rechtes bleibt trotz allem an den
Bestand der der Verfiigung beigegebenen Bedingung ge-
bunden. Wird diese unwirksam, ist auch das dingliche Recht
sine causa eingerdumt?®®*. Gerade der «Sicherungs»zweck
kann sich somit nicht erfiillen.

582 VerwZBI 1946, S. 452; vgl. auch VerwZBI 1933, S. 638/9;
MBYV 1929, Nr. 166, 1938, Nr. 128, 1939, Nr. 141.

583 Vgl. oben Ziff. 111/12.

%8¢ H, R. Huber, a.a.0., S. 57-63.
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ITI. Steuerrechtliche Vertréige 5%
A. Der Begriff des steuerrechtlichen Verirages

182. Im Interesse einer klaren Begriffsbildung sollen
hier unter «steuerrechtlichen Vertrigen» nur Institutionen
verstanden werden, durch die die Steuerschuld rechts-
geschéftlich begriindet oder festgesetzt wird?®¢. Drei Er-
scheinungen fallen daher auller Betracht:

a) Gelegentlich werden iiber rein akzessorische Fra-
gen der Steuererhebung Abreden getitigt (z. B. iiber die
Nichtergreifung eines Rechtsmittels®%7). Diese Abreden ent-
halten nichts fiir die steuerrechtlichen Beziehungen Beson-
deres; sie sind auch anderen Verwaltungsbereichen be-
kannt.

b) Die einmal festgesetzte Steuerschuld kann durch Ent-
gegenahme von Leistungen Dritter oder durch Erfiillungs-
versprechen Dritter (z.B. durch Entgegennahme eines ab-
strakten Schuldversprechens eines Dritten) getilgt werden;
denkbar ist ferner, dal3 jemand fiir die Steuerschuld eines
anderen Sicherheit leistet. Derartige Tilgungs- und
Sicherheitsleistungs-Abreden haben rein privat-
rechtlichen Charakter 588,

c) Zwischen Privatpersonen kann eine Steueriiber-
nahme-Vereinbarung getroffen werden; jemand wver-

585 Besondere Literatur zum Steuervertrag: Benko, F., Der
Steuervertrag, Zii. Diss. 1931; Blumenstein, E., Steuerrechtliche
Vereinbarungen, ZBJV 71, S. 403ff.; Bosshardt, O., Verfassungs-
widrige Steuerabkommen, VerwZBI1 1951, S. 33ff.; Cattani, L.,
Der Geltungsbereich der Steuervereinbarungen nach schweizeri-
schem Recht, Diss. Freiburg, 1955; Portmann, R., Die Steuer-
abmachung im schweizerischen Recht, VerwZBl 1944, S. 3371f.;
Schmidt, E., Das interkantonale Konkordat iiber den Aus-
schlu3 von Steuerabkommen, Diss. Basel, 1955.

586 So auch Jedlicka, S. 64.

587 ORK 1939, Nr. 52. Solche Abreden sind unwirksam.

588 Vgl. Bern, Steuergesetz von 1944, Art. 22, Abs. 2; Benkd,
S. 36.
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pflichtet sich (vielfach im Zusammenhang mit einem ande-
ren Rechtsverhéltnis wie Dienstvertrag, Auftrag oder
Miete), die Steuerschuld eines anderen zu iibernehmen und
zu erfiillen. Auch diese Abreden haben rein privatrecht-
lichen Charakter5®®. Selbst dann, wenn sie nicht nur die
Bedeutung interner Ubernahmeversprechen aufweisen,
wenn ihnen vielmehr steuerrechtliche Wirkungen verliehen
sind (so wenn z.B. die juristische Person, die eine andere
juristische Person mit Aktiven und Passiven iibernimmt,
in deren Steuerschuld eintritt®?), werden sie nicht zu
offentlichrechtlichen Vereinbarungen. Sie behalten ihren
privatrechtlichen Charakter bei; das besondere liegt ledig-
lich darin, daB eine 6ffentlichrechtliche Leistungspflicht
vom Bestehen eines zivilrechtlichen Rechtsgeschiftes ab-
hingig gemacht ist.

B. Scheinbare steuerrechtliche Vertrdge

183. Nur scheinbaren rechtsgeschéftlichen Charakter
weist die Verstidndigung 1m Veranlagungsver-
fahren auf’®, Juristisch kann an ihr — wie frither®® dar-
gelegt wurde — gegeniiber der ordentlichen Verfiigung als
Besonderheit nur vermerkt werden, «daf3 im Rahmen der
der Verwaltung obliegenden Pflicht zur Abklidrung der
tatsichlichen Verhiltnisse in erhohtem MafBle auf die eige-
nen Angaben des Betroffenen und die von ihm beigebrach-
ten Beweismittel abgestellt wird»593. Die Verstindigung ist
eine besondere Form der Tatsachenwiirdigung; sie beriihrt
die verfiigungsmiBige Festsetzung der Steuer nicht5%.

589 Kommentar I. Blumenstein zum bernischen Steuergesetz,
S. 114,

390 Wehrsteuerbeschluf3 Art. 12, Abs. 2.

91 BGer 70 I 131/33. Die « Verstindigung» kann daher die Ver-
anlagungsbehorde nie gegen das Gesetz (ORK 1934, Nr. 26), ja
streng genommen Uberhaupt nicht «bindenn».

%92 Vgl. oben Ziff. 115.

393 Oben Ziff. 115; vgl. auch Blumenstein, Vereinbarungen,
S 412,

59 Apelt, S. 109; Speiser, S. 51.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 77. 13a
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184. Nicht anders verhilt es sich mit der gesetzlichen
Abgabenpauschalierung. Es liegt im Wesen der vorab
veranlagungsdkonomisch motivierten Pauschalierung, daf3
die eigenen Angaben des Pflichtigen in erhéhtem Mafle als
Grundlage der Steuerermittlung herangezogen werden. Die
Pauschale hat daher in gewissem Sinn den Charakter einer
qualifizierten «Veranlagungs-Verstindigung». Dennoch
mull auch sie als verfiigungsmillig festgesetzt gelten 3%,
Daran édndert selbst der Umstand nichts, dal dem Steuer-
schuldner mitunter nach ausdriicklicher gesetzlicher Vor-
schrift die Wahl zwischen der Pauschale und der Steuer-
leistung entsprechend den ordentlichen Steuerfaktoren
zusteht 59,

C. Echte Steuervertrdge

In zwei Stufen ldBt sich in die Steuerfestsetzung ein
eigentliches vertragliches Element einfiigen:

185. Auf dem Wege der Verstindigung zwischen Ver-
anlagungsbehorde und Steuerpflichtigem kann eine steuer-
liche Vorveranlagung erfolgen: die Steuer wird fest-
gesetzt, bevor der Steuertatbestand erfiillt ist, ja, die den
Steuertatbestand verwirklichende Handlung wird vom
Privaten geradezu von der vorgingigen verbindlichen Ab-
gabefestsetzung abhéngig gemacht. Steuerliche Vorver-
anlagungen sind in der Praxis verbreiteter, als vielfach an-
genommen wird; jede Steuerverwaltung kommt in die Lage,
versteckt oder offen Vorveranlagungen zu treffen. Mit der
gesetzeswidrigen Einrdumung von Steuervorteilen haben
Vorveranlagungen nichts zu tun; das in der Verurteilung
von Steuerabkommen iibliche Pathos vermag daher diese
Institution nicht zu treffen. Ein legitimes Bediirfnis zu Vor-
veranlagungen besteht iiberall da, wo sich fiskalische Fol-
gen an eine ins Belieben des Steuerpflichtigen gestellte

595 BGer 83 1 26.

596 Auch die Pauschale nach Art. 74 des Steuergesetzes von
Graubiinden von 1945/52 kann daher nicht als durch Vereinbarung
festgesetzt gelten (vgl. Abs. 3).
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Handlung kniipfen. Das trifft namentlich zu fiir die eigent-
lichen Verkehrssteuern, die Erbschafts- und Schenkungs-
steuern, die Steuern auf Mehrerlosen (Grundstiickgewinnen
und Gewinnen auf beweglichem Kapital) sowie auf die im
Rahmen der allgemeinen Einkommens- und Ertragssteuern
geschuldeten Abgaben von Liquidationsgewinnen. Soweit
die Vorveranlagung gesetzlich sanktioniert ist, hat sie —
wie die ordentliche Veranlagung — Verfiigungscharakter;
sie gehort in die Kategorie der administrativen Feststel-
lungsentscheide®?. Die ausdriickliche gesetzliche Sank-
tionierung der Vorveranlagung, wie sie z.B. das Zollrecht
kennt 598, stellt allerdings die Ausnahme dar. In zahlreichen
Fillen wird man indessen — gleich wie hinsichtlich der ver-
waltungsrechtlichen Feststellungsentscheide im allgemei-
nens% —aus ungeschriebenem Recht auf die Zuléssig-
keit der Vorveranlagung schliefen diirfen. Obwohl fiir eine
nihere Erorterung dieses Problems hier kein Raum ist, sei
doch bemerkt, dal3 fiir die meisten Verkehrssteuern, ferner
auch fiir die Steuern auf Mehrerlésen, Erbschaften und
Schenkungen eine antizipierte Veranlagung auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Grundlage wohl als zuléssig gelten
muf} 89, Anders stellt sich das Problem dar fiir Vorver-
anlagungen im Rahmen der allgemeinen Einkommens- und
Ertragssteuern. Die streng durchgefiihrte Periodizitit der
Steuerveranlagung wird hier — wenn nicht eine ausdriick-
liche Erméichtigungsnorm vorhanden ist — der verbind-
lichen Vorwegnahme einer in einer spédteren Veranlagungs-
periode zu treffenden Entscheidung zumeist entgegen-
stehen®!, In diesem Fall stellt sich die (spidter zu beant-
wortende, vgl. unten Ziff. 187) Frage, ob die durch Ver-
fligung nicht zu verwirklichende antizipierte Steuerfest-

597 MBV 1929, Nr. 122. Vgl. hiezu auch oben Ziff. 117.
598 Zollgesetz Art. 22; Vollziehungs-VO Art. 8.

%99 BGer 49 1173; 57 1252; VerwZB11953, S. 109; AGVE 1954
S. 155.

600 Archiv 24, Nr. 23.
601 BGer 81 I8, 83 I 26;0RK 1944, Nr. 53.
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setzung durch Vertrag erfolgen kann. Steuerliche Ver-
trige in diesem Sinn und zu diesem Zweck (wiederum ver-
bindet sich mit ihnen keinerlei Vergiinstigungsabsicht)
sind nicht selten.

186. Was iiblicherweise als «Steuerabkommen» benannt
wird und was hier als «privilegierender Steuervertrag» oder
«Steuervergunstigungs-Vertrag» bezeichnet werden
soll, ist eine Vereinbarung, die die Veranlagung nicht nur
zeitlich vorwegnimmt, sondern die zugleich ecine regel-
widrige Minderbesteuerung bewirkt. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob das geschriebene Gesetz selbst die Moglich-
keit von Abkommen vorsieht oder ob sich die Vereinbarung
formal contra legem entfaltet. Auch das gesetzlich sank-
tionierte Abkommen hat Ausnahmecharakter; es setzt die
Steuerleistung in Abweichung von der grundsitzlichen
Steuerordnung fest. Eine in der Schweiz verbreitete, vor
allem von Ernst Blumenstein vertretene Lehre will
auch im Steuervergiinstigungs-Vertrag allgemein®'2 oder
doch in bestimmten Fillen ¢% die bloe Vorwegnahme einer
Verfiigung, im besonderen eines «zweiseitigen Verwaltungs-
aktes»®%, sehen und demgemidil den rechtsgeschiftlichen
Charakter der Steuerfestsetzung verneinen. Diese Konstruk-
tion scheint mir als allgemeine Annahme nicht haltbar6%,
Was inhaltlich nicht auf das Gesetz bezogen ist, was in be-
wullter Abweichung von jeder Norm festgelegt wird und
seine Rechtfertigung allein darin hat, dal es von den Be-
teiligten gewollt ist, kann nicht als eine auf das objektive

602 Blumenstein, Vereinbarungen, S. 405, System des Steuer-
rechtes, 5. 221; Cattani, S. 33ff., 41ff.

603 So wenn der Steuerpflichtige bereits der Hoheit des steuer-
fordernden Gemeinwesens untersteht (was eine Nachwirkung einer
falsch verstandenen «Gleichwertigkeits»vorstellung ist); Port-
mann, S. 342,im Anschlu3 an Apelt, S.109{f. ; dagegen mit Recht
Oeschger, S. 167.

602 Bosshardt, S. 33.

605 So richtig Fleiner, Institutionen, S. 211ff.; Jedlicka,
S. 67; Oeschger, S. 167.
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Recht ausgerichtete und daran melBbare Verfiigung gelten.
«Wollt Ihr nach Regeln messen, was nicht nach Eurer
Regel Lauf ?»6%. Auch Gesetz und Praxis®”? verstehen das
Steuerabkommen vielfach derart deutlich als Vertrag, daf}
iiber diesen klaren Willen zur rechtsgeschiaftlichen Gestal-
tung nicht einfach hinweggegangen werden kann. Die
Interpretation aller Steuervereinbarungen als Verfiigungen
diirfte letztlich auf eine unrichtige I'ragestellung zuriick-
zufiihren sein: Gewil} soll eine Steuer nur durch Verfiigung
festgesetzt werden konnen. Das heillt aber nicht, daf} eine
gewollt rechtsgeschéiftliche Steuerfestsetzung auch eine
Verfiigung sein mul}; sie bleibt grundsitzlich Vertrag,
und die Frage kann nur sein, ob sie als Vertrag giil-
tig ist.

D. Die Wirkungen echter Steuervertrdige

187. Wihrend Vorveranlagungen iiber andere Steu-
ern zumeist im ungeschriebenen Recht eine Stiitze fin-
den®%, ist eine antizipierte Festsetzung einer periodisch
erhobenen direkten Steuer ohne ausdriickliche Grundlage
im geschriebenen Gesetz aller Regel nach ungiiltig. Unzu-
ldssige Vorveranlagungen entfalten keine Rechtswirkungen
und haben die Bedeutung einer nur moralischen Bindung.
Raumt das malligebliche Recht den Steuerbehorden die
Befugnis zum Abschluf} privilegierender Steuerabmachun-
gen ein, so hat diese Vorschrift — obwohl sie im iibrigen
keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine eigentliche

806 Hans Sachs in Richard Wagners «Meistersinger von Niirn-
berg», 1. Akt.

807 Vgl. Steuergesetz Nidwalden von 1955, § 9, Abs. 2: «Solange
die interkantonale und interkommunale Steuerkonkurrenz weiter
besteht und dem Kanton Nidwalden ein hinreichender Finanzaus-
gleich nicht gewihrleistet ist, kann die kantonale Steuerverwaltung
in Verbindung mit der zustindigen Gemeindesteuerkommission
an fiskalisch und wirtschaftlich bedeutsame Steuersubjekte im
Vertragsverfahren besondere Steuererleichterungen gewihreny.

608 Fraglich erscheinen indessen (im Rahmen des Kosten-
deckungsprinzips) Vorausverfiigungen iiber Gebiihren.
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Steuervergiinstigung bildet® — immerhin die Wirkung,
dafl Vorveranlagungen fiir zukiinftige Steuerperioden durch
sie legalisiert werden. Als gesetzeskonforme Vorveranla-
gungen, d.h. als antizipierte verfiigungsmiBige Steuer-
festsetzungen vermdogen sie allerdings keine wohlerworbenen
Rechte zu begriinden. Einem Zuriickkommen auf die Vor-
veranlagung steht jedoch das Vertrauensprinzip insoweit
entgegen, als die Tatsache, dal der Steuerpflichtige ge-
stiitzt auf die Vorveranlagung gehandelt hat, diesem nicht
zum Nachteil gereichen darf. |

188. Steuervergiinstigungs-Vertrige gelten viel-
fach als schlechthin nichtig®9. Diese These bedarf unter
mehrfachen Gesichtspunkten der Verfeinerung:

a) Unter zwei Voraussetzungen sind selbst privilegie-
rende Steuervertriage als voll wirksam hinzunehmen.
Einmal bedarf das Abkommen formal einer Grundlage
im Gesetz®!, Sodann darf es materiell nicht gegen die
Rechtsgleichheit verstoflen®?. Einen Verstol gegen die
Rechtsgleichheit wird man freilich nur unter Anwendung
eines strengen MaBstabes ausschlieBen diirfen: die Sonder-
behandlung muB sich nach dem der iibrigen Steuerordnung
zugrunde liegenden Mallstab der steuerlichen Leistungs-
fahigkeit begriinden lassen; das Motiv der interkantonalen
oder interkommunalen Steuerkonkurrenz darf keine Rolle
spielen. Derartige der Rechtsgleichheit konforme steuer-
liche Vereinbarungen mogen zur Behandlung von Sonder-

609 Vgl. unten Ziff. 188.

610 Jedlicka, S. 65; Ruppert, S. 23.

611 Blumenstein, Vereinbarungen, S. 406, System, S. 222. Vgl.
auch Apelt, S. 190ff., 162; Jedlicka, S. 65; Speiser, S. 50;
Portmann,S.349; Oeschger, S.168; Ruppert, S.23, Reusch,
S. 47; Bosshardt, S. 33; Benkd, S. 33, 49. Hiezu auch MBV
1951, Nr. 73; 1956, Nr. 115; VerwZBI 1957, S. 507/8. Anders
Kellerhals, S. 40.

612 Blumenstein, Vereinbarungen, S. 409, System, S. 323;
Benkd, S. 83; Portmann, S. 349; Bosshardt, S. 35ff.; Kel-
lerhals, S. 40.
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fillen vor allem im engen Rechtskreis der Gemeinde nicht
selten sein®3, Wird freilich der Vergiinstigungsmal-
stab schon im Gesetz klar festgelegt — was z.B. fiir die
Sonderklauseln zugunsten der wirtschaftlich noch nicht
konsolidierten Unternehmungen zutrifft —, dann mag die
Annahme naheliegen, dall das Gesetz nicht einen Vertrag,
sondern lediglich eine Vorausfestsetzung durch Verfii-
gung zulassen will. Das Verfiigungskonzept ist deshalb die
addquatere Rechtsform, weil sich die Steuereinschitzung
einem fallbaren und klar geordneten Gesichtspunkt des
sachlich Richtigen unterwirft.

b) Ein mangels gesetzlicher Grundlage oder wegen Ver-
stoBes gegen die Rechtsgleichheit ungiiltiger Steuerver-
giinstigungs-Vertrag 146t nicht die Nachforderung friiher
zu wenig entrichteter Abgaben zu. Diese Erkenntnis bildete
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung einen der ersten
Anlédsse zur dogmatischen Erfassung des Prinzips von Treu
und Glauben im o6ffentlichen Recht®4. Die Ungiiltigkeit
des Abkommens dullert sich somit nur darin, «dal3 die Ver-
waltung darauf jederzeit zuriickkommen und fiir eine neue
Steuerperiode den gesetzlichen Steueranspruch zur Geltung
bringen kann»®% Mit dem ordentlichen Taxationstermin
mul} die in einem (an sich ungiiltigen) Vertrag niederge-
legte Vergiinstigungs-Pauschale als rechtskriftig veran-
lagt gelten.

c) Wenn den im Zusammenhang mit Verleihungen 66,
namentlich mit Eisenbahnkonzessionen®7? festgelegten
Steuerprivilegien von der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung in einem weiteren Umfang Giiltigkeit zuerkannt
wird als den nicht-konzessionsgebundenen Abkommen, ja

613 Vgl. oben Ziff. 79.

614 BGer 34 1 28, 625; 36 I 566; 70 I 136; VerwZBl 1944,
S, 92/3.

615 BGer, 57 1 336.

616 BGer 27 11 687; 38 II 363; vgl. auch oben § 11, Anm. 529.

617 BGer 5, 551; 6, 54; 8, 359; 12, 719; 24 1I 642; 26 II 862;
34 11 132, 38 11 737.
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wenn diesen vielfach sogar die Wirkung wohlerworbener
Rechte beigelegt wird ¢!%, dann 146t sich dies nur unter dem
Gesichtspunkt interner Steueriibernahme verstehen:
der Konzedent ersetzt dem Konzessionér die diesen treffen-
den Mehrsteuern !9, Ein giiltiges internes Steueriibernahme-
versprechen setzt freilich voraus, dall dem Versprechenden
finanzrechtlich eine Ausgabenkompetenz im Umfang der
mutmaflichen Steueriibernahme zusteht 6%, Ungiiltig (weil
mit den bundesstaatlichen Grundpflichten in Widerspruch
stehend) ist sodann jedes im Hinblick auf die interkanto-
nale Steuerkonkurrenz abgegebene Ubernahmeversprechen.

d) Soweit ein privilegierendes Steuerabkommen ungiiltig
ist, muB} es in gleicher Weise zu Lasten wie zu Gunsten des
Privaten unwirksam sein. Es ist schwer verstindlich, wenn
das Bundesgericht (allerdings unter dem beschrinkten
Gesichtspunkt der Willkiirpriifung) ein Steuerabkommen
zu Gunsten des Gemeinwesens sogar nach dem Weg-
zug des Steuerpflichtigen fortgelten liel3 62°,

§13

Verwaltungsrechtliche Verirdge im Bereiche der
Daseinsvorsorge

I. Der 6ffentlichrechtliche Hinterlegungsvertrag %20

189. Die Frage nach dem Rechtsverhéltnis zwischen dem
Gemeinwesen und dem Eigentiimer einer diesem anver-
trauten Sache wird vor allem im Zusammenhang mit dem
Haftungsproblem praktisch relevant. In der Recht-
sprechung zeigt sich die Tendenz, nur dann auf eine ver-
tragliche Beziehung zu schlieen und dementsprechend
eine der zivilrechtlichen Kontraktshaftung nachgebildete,

618 Vgl. oben Ziff. 166.

619 Vgl. oben Ziff. 108/110 und 166, lit. b.
8192 Was mangelte in VerwZBI 1957, S. 509.
820 VerwZBI1 1940, S. 479/80.

8300, Kistler,; S. 711f,
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liber die allgemeine vermdgensrechtliche Verantwortlich-
keit des Staates hinausgehende Entschidigungspflicht nur
dann anzunehmen, wenn die Sachiibergabe zur Verwah-
rung im Interesse des Eigentiimers (z.B. Ubergabe
gefihrdeter Wertgegenstiinde an eine Auslandsvertretung®2?)
erfolgte, nicht auch dann, wenn die Ubergabe im Zusam-
menhang mit der Erfiillung einer typischen offentlichen
Aufgabe durch den Staat (z.B. Herausgabe zur Einsicht-
nahme durch ein Gericht oder eine andere Behorde?®2?%)
steht. Es mag richtig sein, dafl die Konstruktion eines
eigentlichen o6ffentlichrechtlichen Hinterlegungsvertrages
nur dann iiberzeugend erscheint, wenn in der Verwahrung
der eigentliche wirtschaftliche Erfolg liegt — nur unter die-
ser Voraussetzung sind die Beteiligten im Entschlul} iiber
die Hinterlegung wirklich frei —, nicht aber auch dann,
wenn die Sachiibergabe eine vom Staat allenfalls mit Zwang
durchsetzbare Editionspflicht vorwegnimmt. Das schlief3t
nicht aus, dal} die im zweiten FFall bewirkte Haftungs-
verschlechterung reichlich problematisch, ja letztlich
iiberhaupt nicht begriindbar ist: dafl der Staat fiir Verlust
oder Beschédigung einer Sache, die er unter Beanspruchung
von Zwang herausverlangt hat oder doch hitte herausver-
langen konnen, unbedingt einzustehen hat, ist wohl bereits
eine Folge der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie.

I1. Die sog. Anstaltsnutzung

A. Die dffentlichen Versorqungsbetriebe

190. Die immer wieder bedeutsam werdende Streitfrage,
ob die Beziehungen zwischen einem offentlichen Versor-
gungsbetrieb (z.B. einem lokalen Gas-, Wasser- oder
Elektrizititswerk) und dessen Beniitzern dem o6ffentlichen
oder dem privaten Recht unterstehen, wird von der Recht-

621 BGer 47 II 150/1; 55 II 112/13 (im ersten Fall wurde die
vertragliche Beziehung freilich noch privatrechtlich verstanden).
622 BGer 42 II 613/15.
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sprechung im allgemeinen nach dem Grundsatz gelost, es
miisse «von Fall zu Fall» entschieden werden 3. Dal} darin
vor allem frither eine Verlegenheitsposition lag, ist bei
einem Studium der Entscheidungsmotive unverkennbar.
Erst neuerdings gelingt es der Rechtsprechung, in der auf
den Einzelfall abgeschobenen Differenzierung zu wirklich
iiberzeugenden Kriterien zu gelangen — wiahrend sich die
frithere Argumentation entweder an AuBerlichkeiten hef-
tete®2* oder die zu beantwortende praktische Frage ledig-
lich begrifflich verschob, ohne sie einer Losung niherzu-
fiihren 625, Entscheidend fiir die priméire Frage « Rechtsge-
schift oder Verfiigung» ist der Gesichtspunkt, ob und wie-
weit das Verhiltnis zum Beniitzer lediglich Normvollzug
bilde, ob es ausschlieBlich unter dem Gesichtspunkt seiner
Gesetzméligkeit zu betrachten sei oder ob es im Gegentelil
den Charakter einer autonomen, nach ihrer subjektiven
Willensgemiheit zu handhabenden Rechtsschopfung auf-
weise. Auf der Typisierungsfrage diirfte dabel das
Hauptgewicht liegen. Je mehr der Betrieb im Hinblick auf
seine Ausdehnung eine Vereinheitlichung der Bezugsbedin-
gungen anstrebt, desto addquater ist die verfiigungsméBige
Gestaltung®® — wenn freilich auch grundsitzlich nichts
entgegensteht, bei der an sich unpraktikableren rechtsge-

623 Vgl. statt vieler: BGer 41 I 249; 47 I 249; 76 II 104/5;
VerwZBl 1949, S. 386; 1955, S. 1441f. = AGVE 1954, S. 1391f.

624 So wenn auf die gewihlte Entgelts-Bezeichung abgestellt
wird; BGer 41 I 250.

625 So wenn auf die «Gleichberechtigung» oder das Bestehen
eines «besonderen Gewaltverhiltnisses» abgestellt wird (vgl. noch
BGer 76 II 104/5 Ziff. 2 in fine). Eine Folge dieser verkehrten be-
grifflichen Betrachtung ist es, wenn z. B. im Falle eines kommuna-
len Schlachthofes das Rechtsverhiltnis zu den Metzgermeistern von
deren Wohnsitz abhingig gemacht wird: gegeniiber den in der
Gemeinde wohnenden (dem Schlachthauszwang unterstehenden)
Metzgern wird ein verfiigungsmifBig begriindetes, gegeniiber den
anderen ein vertraglich begriindetes Verhiltnis angenommen (MBV
1956, Nr. 132).

626 So richtig BGer 76 II 105, Ziff. 3.
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schiftlichen Gestaltung zu verbleiben®7. In diesem allge-
meinen Streben nach Typisierung und nicht in einem im-
manenten Ubergewicht o6ffentlichrechtlicher Normierung
liegt der Grund des unverkennbaren Trendes zur verfii-
gungsméligen Regelung. Fiir nicht streng typisierte Ver-
haltnisse umgekehrt bildet die Vertragsform das durchaus
entsprechende Gestaltungsmittel. Wird schon eine rechts-
geschéftliche Gestaltung angestrebt, dann liegt es im iibri-
gen nahe, das im Rahmen von o6ffentlichen Versorgungs-
betrieben leicht verwendbare Privatrecht heranzuziehen.
Praktisch wird sich somit nur die Alternative von o6ffent-
lichrechtlicher Gestaltung durch Verfiigung und von
vertraglich-privatrechtlicher Ordnung stellen. Eine
Notwendigkeit, sich des offentlichrechtlichen Kontraktes
zu bedienen, besteht nicht.

B. Die offentlichen Verkehrsbetriebe

191. Durch die Bundesgesetzgebung wird die Beziehung
zwischen den Eisenbahn- und Schiffahrtsunternehmen und
deren Beniitzern als rechtsgeschiftlich-privatrechtlich ge-
kennzeichnet?, Die Form des zivilrechtlichen Vertrages
ist indessen angesichts der vom Gesetz verlangten Typi-
sierung der Beforderungsbedingungen und Tarife, der Ver-
ponung von Sonderabreden und der starken Betonung der
Gleichbehandlung aller Beniitzer®2® sowie im Hinblick auf
die gelegentlich einseitige Sicherung der Rechte der Bahn-
verwaltung, welche innerhalb eines nach der bona fides
ausgeglichenen Vertragsverhiltnisses als Fremdkoérper

627 So wird in Basel-Stadt angenommen, dal die Abgabe von
Gas, Wasser und Elektrizitdt nach Bundesprivatrecht erfolge.

628 Vgl. BG tliber den Transport auf Eisenbahnen und Schiffen
vom 11.Mirz 1948; Transportreglement vom 24.3.1949; Favre/
Wick, Das schweizerische Transportrecht fiir Eisenbahnen und
Schiffe, 1949, S. 63ff. (Personenbeforderung) und S. 171 (Giiter-
beforderung); vgl. auch BGer 47 I 249.

629 BG Art. 14.
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wirkt 639, schwerlich die der Sache innerlich adaquate Lo-
sung. Das Festhalten an der Form des zivilrechtlichen Ver-
trags ist nur erklidrbar aus dem Bestreben, die 6ffentlichen
Verkehrsbetriebe nicht anders zu behandeln als die privaten
— obwohl eine o6ffentlichrechtliche Regelung der Verhilt-
nisse privater Transportanstalten im Zusammenhang mit
ihrer Konzessionierung durchaus nicht ausgeschlossen er-
schiene. Das Beispiel zeigt, wieweit sich selbst bei Wahrung
der privatrechtlichen FForm die einer normativ-rechtssatz-
méifigen Ordnung eigenen Effekte verwirklichen lassen.

C. Monopolbelriebe

192. Auf Warenlieferungen durch Monopolbetriebe
konnte an sich in einer praktisch befriedigenden Weise
Vertragsrecht, und zwar das fir solche Beziehungen ge-
eignete zivile Vertragsrecht, zur Anwendung gelangen.
Die sich aus der Struktur des Monopolbetriebes ergeben-
den DBesonderheiten (Belieferungszwang, verpflichtende
Preislimiten usw.) lassen sich zwangslos mit der im iibrigen
zivilrechtlich konzipierten Grundbeziehung vereinbaren.
Zwel Anliegen fiihren indessen vielfach dazu, die Beziehun-
gen verfiigungsmiéflig zu ordnen:

a) Denkbar ist, dall der Abnehmer seinerseits — so wie
bei Salzlieferungen durch die kantonalen Monopolverwal-
tungen an die Detailhdndler — zum Staat in einem vom
offentlichen Recht erfaflten Verhiltnis steht. In diesem
Fall lieBe sich die Einzellieferung als Annex zur publi-
zistisch geordneten Grundbeziehung deuten. Von dieser
Gestaltungsmdéglichkeit wird allerdings zumeist kein Ge-

630 Wer an einem iiberbeanspruchten Bahnschalter mehrere
Fahrkarten kauft, dafir den reglementarischen Preis entrichtet,
aber ein unrichtiges (z.B. ungiiltiges) Billet erhilt, verliert, wenn
er das Versehen der Bahnverwaltung nicht sofort (d.h. noch am
Schalter) feststellt, jeden Anspruch und hat iiberdies im Bahn-
wagen einen ponalen Zuschlag wegen Nichtbesitzes eines giiltigen
Fahrausweises zu entrichten (Art. 41, Abs. 1 des Transportregle-
mentes).



Der verwaltungsrechtliche Vertrag 205a

brauch gemacht®!; Lieferungsgeschift und Grundbezie-
hung bleiben getrennt.

b) Sodann kann sich — wie etwa bei den Spritlieferungen
durch die Alkoholverwaltung %32, bei den Lieferungen ¢33 und
Kéufen ¢ der Getreideverwaltung oder bei den Lieferungen
durch frithere kriegswirtschaftliche Monopolbetriebe®3 —
seitens der Monopolverwaltung das Bediirfnis geltend
machen, das einzelne Lieferungsgeschift den sich aus dem
Privatrecht ergebenden Ungewillheiten (so namentlich der
Moglichkeit von Sachmingelhaftungen nach lingerer Zeit)
zu entziehen und Streitigkeiten ins Verwaltungsjustizver-
fahren zu verweisen. Diesen Anliegen konnte zum Teil auch
durch die blole Ersetzung des privatrechtlichen durch den
offentlichrechtlichen Kontrakt entsprochen werden. Nahe-
liegender erscheint es indessen, zur verfligungsméifligen Ge-
staltung iiberzugehen; somit besitzt auch hier der verwal-
tungsrechtliche Vertrag kaum praktische Bedeutung. — In
eigenartiger Weise greifen Vertrag und Verfiigung im Be-
reiche der Getreideversorgung ineinander. Uber Beanstan-
dungen wird (unter Ausschaltung der obligationenrecht-
lichen Bestimmungen iiber Sachmingel) auf Grund von

631 Es kann sich zumeist nur fragen, ob einzelne sich aus dem
Salzbezug ergebende besondere Beziehungen (so etwa der dem
Detailverkidufer zustehende Anspruch auf «Provision»), nicht aber
das als «Kauf» verstandene Lieferungsgeschiift dem o6ffentlichen
Recht unterstehen.

832 Vgl. Art. 111 der Vollziehungsverordnung: Gegen die Aus-
filhrung von Bestellungen sowie zur Geltendmachung von Sach-
méngeln ist innert 8 Tagen seit Empfang der Ware «Einsprache»
zu erheben; der Einspracheentscheid ist an die Alkoholrekurs-
kommission weiterziehbar.

633 Vgl. die «Allgemeinen Bedingungen der Getreideverwaltung
iiber den Verkauf von Auslandsgetreide» vom 30. 1. 1954. Diese
Bedingungen werden als «Weisungen» bezeichnet.

634 Verfliigung des Eidg. Finanz- und Zolldepartementes vom
15. 9. 1956, Art. 19.

635 So die Zuckerabgabe auf Grund des wihrend des zweiten
Weltkrieges bestandenen Handelsmonopols.
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offentlichrechtlichen Sondernormen durch Verwaltung und
Verwaltungsjustizbehérde entschieden. Im iibrigen wird
das Lieferungsgeschéift als privatrechtlicher Vertrag ver-
standen. Es fallt schwer, sich von dieser Rechtsfigur eine
exakte juristische Vorstellung zu machen. Vor allem aber
liegt das Schwergewicht derart stark auf der verfiigungs-
miligen Gestaltung, dalB sich die Frage stellt, ob nicht das
weitgehend inhaltslos gewordene Vertragskonzept besser
preisgegeben werden sollte.

D. Andere Anstaltsverhdltnisse

793. Man kénnte versucht sein, auch anderen freiwillig
begriindeten «besonderen Gewaltverhéltnissen» (z.B. dem
Eintritt in eine 6ffentliche Schule) dhnlich der Beamten-
ernennung ein vertragliches Element einzufiigen. Der In-
halt der in Frage stehenden Beziehungen verlangt indessen
eine solche Konstruktion nicht, wenn er sie freilich auch
nicht ausschlieBt. Im Gegensatz zur offentlichrechtlichen
Anstellung bleibt die Funktion des Einzelnen in der Regel
eine rezeptiv-passive; so wie zumeist der Staat gehalten ist,
den Bewerber zur Anstaltsnutzung zuzulassen, steht diesem
auch die Moglichkeit zu, das Verhéltnis frei autzulosen. Die
iiberkommene rechtliche Betrachtung bedarf daher keiner
Revision.

I11. Offentlichrechtliche Geldzuwendungen

A. Die Exportrisikogarantie %3¢

194. Die Exportrisikogarantie ist wohl nach einmiitiger
Auffassung der Literatur ins 6ffentliche Recht zu verwei-

836 Gesetzliche Grundlagen: BG iber die Exportrisiko-
garantie vom 6. April 1939; dazu Vollziehungsverordnung vom
27. Juli 1939; «Allgemeine Garantiebedingungen fiir Exportrisiko-
garantien», herausg. vom Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und
Arbeit. Literatur: Herold, H., Die rechtliche Natur der Ex-
portrisikogarantie, ZSR, Bd. 64, S. 3711f.; Hopf, A., Unter-
suchungen iiber den Begriff der 6ffentlichen Versicherung, Be. Diss.
1946; Hummler, F., Exportrisikogarantie und Kapitalexport, in
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sen ®7; ungewill bleibt jedoch, ob sich die Garantie auf
Rechtsgeschift oder Verfiigung griinde%38. Gesetz und Ver-
ordnung lassen eine Klirung der grundsitzlichen Rechts-
fragen vermissen. Um den Rechtscharakter der Export-
risikogarantie zu bestimmen, miissen die sich widerspre-
chenden Hinweise gegeneinander abgewogen werden. Ent-
scheidend sind vor allem die Einwirkungsmoglichkeiten,
die dem Garantienehmer im Rahmen des weitgespannten
Ermessens der Bundesbehérden — nicht einmal die Voraus-
setzungen der grundsitzlichen Garantieerteilung sind im
Gesetz abschlieBend genannt — auf die Garantiebedingungen
zustehen. Ein formlicher Rechtsbehelf wird dem Exporteur
im Falle der grundsitzlichen GutheiBung seines Gesuches
gegeniiber dem Entscheid, der «die Bedingungen, unter
denen die Garantie... iibernommen wird», festlegt, nach
geschriebenem Recht nicht zugestanden®®. Man kann
darin eine durch Heranziehung der allgemeinen Vorschrif-
ten tiber den verwaltungsinternen Rechtsweg zu schliefende
Liicke sehen. Damit vertriagt sich indessen kaum, dal} in
den «Allgemeinen Garantiebedingungen»$® der Exporteur
gegeniiber dem Garantiebescheid auf ein innert zwei
Wochen einzureichendes Begehren nach «Berechtigung»
verwiesen wird, «widrigenfalls der Inhalt als von ihm ge-
nehmigt gilt»%41, Wollte man die Garantie als verfiigungs-
malig begriindet betrachten, dann miiflte dieses «Berich-

«Wirtschaft und Recht», 1950, S. 289ff.; Killias, L., Die Export-
risikogarantie des Bundes als Mittel der Exportforderung, 1947;
Osterwalder, M., Die Exportrisikogarantie des Bundes, Be. Diss.
1944,

637 Herold, S. 373ff.; Osterwalder, S. 66ff.; Oeschger,
S. 169.

638 Fiir den Vertragscharakter Oeschger, S. 172; anderer
Meinung Herold, S. 381 und Osterwalder, S. 70ff.

639 VVO Art. 11 Abs. 2 im Gegensatz zu Art. 10 Abs. 3, wo ein
Rekursrecht nur fiir den Fall einer grundsitzlichen Abweisung des
Gesuches zugestanden wird.

840 Vgl. oben Anm. 636.

841 Vgl. «Allgemeine Garantiebedingungen» lit. A, Abs. 2.
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tigungsbegehren» als administrative Einsprache qualifiziert
werden. EKin formliches Einspracheverfahren hitte aber
rechtlich nicht durch die vom Bundesamt fiir Industrie,
Gewerbe und Arbeit festgesetzten Garantiebedingungen
geordnet werden konnen. Und auch wenn man sich iiber
diese formellen Einwinde hinwegsetzen wollte, bliebe die
Tatsache bestehen, da3 mit dem Fristablauf fiir das «Be-
richtigungsbegehren» nicht die tbliche verwaltungspro-
zessuale Verwirkungsfolge, sondern die Vermutung, der
«Inhalt» des Garantiebescheides sei vom Garantienehmer
«genehmigt» worden, verbunden wird. Der Inhalt der Ga-
rantie wird somit auf den subjektiven Willen der Beteiligten
bezogen. Dem entspricht auch die praktische Handhabung
des Garantieverfahrens. Organ dafiir ist in erster Linie eine
von einer privaten Organisation mitgetragene « Geschafts-
stelle»®42, die sich mit Erfolg darum bemiiht, etwaige
Differenzen durch Riicksprache zu lésen. Die Leugnung des
Vertragscharakters wiirde unter diesen Umstédnden das bei
Eingehung der Garantie befolgte Verfahren desavouieren. Zu
vermerken ist sodann, dall das Garantieversprechen mit
dem Abschluf} des Exportgeschiftes unwiderruflich wird$43,
d.h. wohlerworbene und nach der Praxis auch abtretbare 44
Rechte begriindet. Eine diesen Gegebenheiten entsprechende
rechtliche Deutung erhélt die Exportrisikogarantie nur mit
ihrer Kennzeichnung als ¢ffentlichrechtlicher Vertrag.

B. Andere Formen éffentlichrechtlicher Versicherung

195. In der offentlichrechtlich geordneten Versicherung,
vor allem in der Sozialversicherung, konnen drei Rechts-
beziehungen in den Formen des dffentlichrechtlichen Ver-
trages geregelt sein:

a) Die Begriindung des Versicherungsverhilt-

842 VVO Art. 7.
843 Garantiebedingungen lit. B, Abs. 3.
644 Hummler, S. 301; Killias, S. 84; Osterwalder, S. 201ff.
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nisses, der sog. Versicherungsbeitritt, erfolgt in der Regel
durch Verfiigung. Das gilt nicht nur fiir die obligatorische
Versicherung bei einer 6ffentlichen Versicherungsanstalt 642,
sondern auch — im Hinblick auf die zumeist strenge Typi-
sierung der Verhiltnisse — fiir die durch Antrag begriindete,
nicht obligatorische Versicherung64®. Nur zur Regelung
eigentlich atypischer Beziehungen, so namentlich fiir Ab-
machungen iiber die ausnahmsweise Fortfithrung eines an
sich beendeten Versicherungsverhéltnisses, steht mitunter
der Weg des offentlichrechtlichen Kontraktes offen $47.

b) Versicherungsleistungen sind ausnahmsweise dann
vertraglicher Regelung zuginglich, wenn es sich um Ab-
findungen handelt®®. Die Anordnung der Abfindung und
die Bestimmung der Abfindungssumme durch eigentlichen
Vertrag wird freilich mehr und mehr zur Ausnahme; im
geltenden Recht diirfte das bedeutsamste Beispiel die Ab-
findungsvereinbarung gemif} Art. 28 Abs. 3 des Bundes-
gesetzes iiber die Militdrversicherung bilden®4®. Mit Recht
tendiert die neuere Gesetzgebung danach, die Abfindung
(den sog. Auskauf) der Disposition der Beteiligten zu ent-

645 Fleiner, Institutionen, S. 336; Nipperdey, C., Kontra-
hierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, S. 28; Suter, H. R.,
Kollision sozialer und privater Unfallversicherung, Be. Diss. 1936,
S. 29.

846 Fleiner und Nipperdey, ebenso: Hopf, Untersuchun-
gen iiber den Begriff der 6ffentlichrechtlichen Versicherung, Be.
Diss. 1946, S. 65; Holzer, M., Kommentar zum BG iber die
Arbeitslosenversicherung, 1954, S. 227/28.

647 So hinsichtlich des Verbleibens eines ausscheidenden Be-
amten bei der Beamtenversicherungskasse (BGer 73 I 174) und der
ausnahmsweisen Fortfithrung der obligatorischen Unfallversiche-
rung gemal} Art. 62, Abs. 2, Satz 2 KUVG (Maurer, A., Recht und
Praxis der schweizerischen obligatorischen Unfallversicherung,
1954, S. 71).

@43 Reusch, S. 52,

649 Schatz, B., Kommentar zur Eidg. Militirversicherung,
1952, S. 1961f.; Diirr, K., Sozialversicherungspraxis, 1954, IlI,
S. 91,

14a
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ziehen und einer auf das objektive Recht ausgerichteten
Verfiigung vorzubehalten 6°°,

c¢) SchlieBlich konnen auch Vertrige im Rahmen der
administrativen Hilfstitigkeit eines offentlichen
Versicherungsbetriebes — Tarifvertrige mit Arzten z.B. —
offentlichrechtlichen Charakter aufweisen®!. Solche Ver-
einbarungen gehoren indessen systematisch in den Bereich
des organisatorischen verwaltungsrechtlichen Vertrages 52.

C. Die Subvention

196. Auf die rechtliche Struktur der Subventionierung
Privater wurde an anderer Stelle®? hingewiesen. Mogen
diese Bemerkungen auch vorab die ins Organisatorische zu
weisende aufgabeniibertragende Subventionierung betref-
fen, so haben sie doch auch Geltung fiir jene Art Subven-
tion, die unmittelbare Aufgabenerfiillung bildet. Ange-
sichts der starken Typisierung der in den Bereich der Da-
seinsvorsorge gehorenden aufgabenerfiillenden Subventio-
nierung ist allerdings zu bemerken, da} hier die verfiigungs-
miélige Subventionsbegriindung gegeniiber der kontrakt-
miligen — und zwar der in den Formen des verwaltungs-
rechtlichen, nicht des zivilrechtlichen Vertrages voll-
zogenen %4 — liberwiegen diirfte.

850 So die Abfindung gemil3 Art. 82, Abs. 1 KUVG (Maurer,
S. 248) und den Art. 25, Abs. 2, 37 und 38, Abs. 1 des BG iiber die
Militarversicherung (Schatz, S. 152, 187ff., 1921f.).

651 Maurer, S. 180.

652 Vgl. oben Ziff. 143-160.

853 Vgl. oben Ziff. 150-155.

654 Mit Recht wird in diesem Sinne der grundsitzlich 6ffentlich-
rechtliche Charakter der Subvention betont: BGer 50 II 298/300;
62 11 297/8; MBV 1943, Nr. 205; Layer, S. 47.
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4. ABSCHNITT

Ergebnisse und Vorschldge

§ 14

197. Die Unsicherheit, die sich bei Bestimmung des
Standortes des verwaltungsrechtlichen Vertrages abzeich-
net, ist vor allem der Ausdruck des in der Praxis gestorten
und von der Lehre mehr und mehr verkannten Verhilt-
nisses von Verwaltung und Gesetz. Der innere Widerspruch
einer verbreiteten Betrachtungsweise gelangt offen zum
Ausdruck in der Formel, der Vertrag vermdége sich zwar
nicht contra legem, wohl aber praeter legem zu entfalten.
Die Rechtssitze sind nicht nur im rdumlichen Sinne Schran-
ken, die nur eben an den gezogenen Grenzlinien das Han-
deln der Verwaltung hemmen. Das Gesetz ist der Ausdruck
eines allseitig verpflichtenden, in sich geschlossenen recht-
lichen Gefliges; ja, es soll — der Idee des Rechtsstaates nach
— iiberhaupt der alléinige Ordnungsfaktor sein.

198. Fiir die hoheitlich titige Verwaltung (anders fir
die Verwaltungstitigkeit im Rahmen der Privatautonomie
des Staates) ist die Rechtsgebundenheit das Leitprinzip.
Sie schliel3t es aus, dal3 Rechte und Pflichten im Einzelfall
durch Kontrakte begriindet werden. Drei praktische Fol-
gerungen ergeben sich aus dieser allgemeinen Richtlinie:

a) Durch das Mittel des Vertrages kann im Bereiche der
Eingriffsverwaltung die Rechtssphidre des Biirgers nicht
geschmélert werden; ebensowenig lassen sich auf diesem
Wege im Bereiche der 6ffentlichen Daseinsvorsorge neue
Leistungspflichten des Staates begriinden. Fir den ge-
setzesersetzenden Kontrakt bleibt kein Raum.

b) Wo die Beteiligten durch eine besondere gesetz-
liche Ermédchtigung auf den Weg rechtsgeschéiftlichen
Handelns verwiesen sind, kann sich dieses nicht gegen
Gesetz und Verfassung, insbesondere nicht gegen die Grund-
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rechte und die Rechtsgleichheit entfalten. Da im Rechts-
staat im IFehlen einer freiheitsbeschrinkenden allgemeinen
Norm eine Bestitigung der Freiheit liegt, sind rechtsge-
schiftliche Grundrechtsbeschrinkungen in jedem Fall aus-
geschlossen. Ein gesetzes- oder verfassungsdispen-
sierender Vertrag kann nicht zulédssig sein.

c) Kontrakte, die nur wiedergeben, was dem Gesetzes-
inhalt entspricht (gesetzesbestidtigende Abmachun-
gen) mogen praktisch ungefiahrlich erscheinen. Rechtlich
sind sie indessen wirkungslos. Wenn die Behoérden immer
wieder versucht sind, ein durch Auslegung eines mehr-
deutigen oder liickenhaften Textes gewonnenes Resultat
durch vertragliche Festlegung vor moglicher Anfechtung
zu sichern, so lassen sie sich dabei aus positivistischer
Angstlichkeit in die Irre fithren,

199. Die Flucht zum verwaltungsrechtlichen Vertrag ist
durch strukturelle Méngel der Gesetzgebung und dog-
matische Uberspitzungen der Lehre wesentlich mitveran-
la3t. So hat das Fehlen einer entwickelten offentlichrecht-
lichen Haftpflichtordnung gelegentlich die Absicht gefor-
dert, durch rechtsgeschiiftliche Gestaltung einer Beziehung
eine sinngemifle Anwendung der privatrechtlichen Vor-
schriften iiber die Nichterfiillung von Vertrigen zu bewir-
ken. Mit dem Ausbau der Verantwortlichkeitsgesetzgebung
wird dieses Motiv an Gewicht verlieren. Praktisch weit be-
deutungsvoller ist ein anderer Zusammenhang. Die Uber-
steigerung des Grundsatzes, wonach «Verfigungen grund-
siatzlich nicht rechtskriftig werden», also jederzeit frei
berichtigt und den verdnderten Verhiltnissen angepalit
werden kénnen, hat vielfach die Beteiligten dazu gefiihrt,
einer Anordnung durch Einkleidung in einen Vertrag er-
hohte Rechtsbestindigkeit zu geben. Dieser Ausweg wird
sich in der Praxis wirksam nur verhindern lassen, wenn auf
andere Weise dem legitimen Bediirfnis nach vermehrter
Bestandessicherung der Verfligungen entsprochen werden
kann. In doppelter Richtung ist eine Lésung zu suchen:
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a) Einmal wird in Lehre und Rechtsprechung gegeniiber
dem Interesse an jederzeitiger Berichtigung und Anpassung
einer Verfiigung das gegenteilige Interesse an der Wahrung
des Bestehenden und am Schutz begriindeten Vertrauens
besser zu wiirdigen sein; der Weg dazu ist durch den Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben vorgezeichnet.

b) Sodann werden sich die Verwaltungsbehdérden -
unterstitzt durch geeignete gesetzgeberische Reformen —
vermehrt dazu bereit finden miissen, IFeststellungsent-
scheide zu treffen. Uberall da, wo eine offentlichrecht-
liche Norm an eine nicht wieder riickgingig zu machende
Disposition eines Privaten ankniipft, sollte auf Begehren
des interessierten Privaten durch eine verbindliche Voraus-
verfiigung iiber die zu erwartende Rechtsfolge Klarheit
geschaffen werden.

200. Die rechtssatzmiiflige Bestimmung der Verwaltung
ist im Sinne eines Reflexes gegenteiliger Verfassungsprin-
ziplen 1n einzelnen Kklar begrenzbaren Bereichen einge-
schrinkt oder aufgehoben. Das gilt vor allem fiir die sich
an die Privatautonomie des Gemeinwesens anlehnende
offentlichrechtlich geordnete administrative Hilfstdtigkeit
(Beamtenrecht, EEnteignung), die staatliche Organisations-
gewalt, das sog. «besondere Gewaltsverhiltnis», das Rechts-
statut der Monopole und der 6ffentlichen Sachen sowie den
Bereich des die Handels- und Gewerbefreiheit einschrén-
kenden Wirtschaftsrechtes. In diesen innerhalb der rechts-
satzmébBigen Ordnung ausgesparten IFunktionsbereichen
der Verwaltung findet der offentlichrechtliche Vertrag
seine natiirliche Entfaltung. So wie Doktrin und Praxis
heute vielfach dazu neigen, dem verwaltungsrechtlichen
Vertrag unbesehen Raum zu gewihren, wurden in der
dlteren Verwaltungsrechtslehre die vertraglichen Elemente
zum Nachteil einer sinngeméiflen juristischen Erfassung
der Gesamtstruktur der Administration verkannt.

201. Im legitimen Anwendungsbereich des
offentlichrechtlichen Kontraktes dringen sich ge-
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setzliche Reformen vor allem unter folgenden Gesichts-
punkten auf:

a) Wo das Gesetz auf den Weg des typisierten Kon-
traktes (des Formularvertrages) verweist, sollte schon der
Gesetzgeber die wesentlichen Richtlinien fiir die inhaltliche
Ausgestaltung der Vertrige geben.

b) Die verwaltungsinterne Kontrolle iiber den Abschluf3
offentlichrechtlicher Vertrige ist zu verstirken. Vor allem
sind die Garantien fiir eine gleichmédf8ige Behandlung
der Kontrahenten auszubauen. In einer Reihe von Fillen
(so beim Enteignungsvertrag) lielle es sich begriinden, die
Verbindlichkeit des Vertrages von der Genehmigung durch
eine unbeteiligte Instanz abhéngig zu machen.

c¢) Die Erledigung von Streitigkeiten aus 6ffentlich-
rechtlichen Kontrakten bedarf grundsitzlicher Ordnung.
Die sich abzeichnende Tendenz, in die Vertrige Schieds-
gerichtsklauseln einzufiigen, erweckt Bedenken. Das an-
gemessene prozessuale Mittel zur Geltendmachung von An-
sprichen aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen ist die ver-
waltungsrechtliche Klage. Die Entscheidungs-Zustindig-
keit sollte dabei so geordnet sein, da} sich jeder Rechts-
streit ordentlicherweise vor zwei Instanzen bringen laft.
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Form von Vertrigen: 94c, 97

Formularvertrige bei verwaltungs-
rechtlichen Verhéiltnissen: 137, 140,
170, 177, 201a

Frankreich

— Lehre: 5-12, 23¢, 101

— Rechtsprechung: 5-12

Gemeindebeschwerde: 44
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Gemeinden

— Aufsicht: 17, 23 N 77, 84

— gegenseitige Beziehungen: 1, 3, 4, 18,
23, 24, 77a, 83, 144, 14748

— Verbreitung des Vertrages im kom-
munalen Recht: 79

Gemeinwerk: 51

Genehmigung

— von Enteignungsvertrigen durch
Schiatzungskommission: 137, 201b

— Tragweite des Genehmigungsaktes:
38/39, 145/46

— Verhiltnis zum Vertragscharakter:
38/39

Genossenschaftsrechtliche
Vorstellungen: 22, 51

Gentlemen’s Agreement: 25

GesetzmiBigkeit der Verwaltung

— allgemein: 63, 95b, 197

— Erfordernis des Rechtssatzes: 64-80

Getreideverwaltung, Vertriage: 192b

Gleichheit der Beteiligten im Vertrags-
verhiltnis: 31-33

Gleichheit im Sinne der Rechtsgleich-
heit: 1, 2, 65, 79, 84

Grundrechte

— Einschriankung nur durch Gesetz:
69, 198b

— Mag@geblichkeit im privatrechtlich
gestalteten Bereich: 61

Gultigkeitsmall von Vertrigen: 121b

Haftung aus Vertrag, vgl. Schadener-
satz

Haftung nach Art. 61 Abs. 2 OR: 57

Handels- und Gewerbefreiheit: 80

Hilfsgeschiifte der staatlichen Verwal-
tung: 48-50, 55, 82, 123a

Hinterlegungsvertrag, éffentlichrecht-
licher: 23a, 189

Hoheitliche und nicht-hoheitliche Ver-
waltung: 42

Italien: 13

Kompetenz

— Begriff: 94a

— Folge der fehlenden Kompetenz: 94a

Kontingent und Vertrag: 80

Kontrahierungszwang: 47

Konzession

— als 6ffentlichrechtlicher Vertrag: 23b,
23c¢ N 87, 110, 161-166, 188c

Sachregister

Konzession

— Ausweitung des Begriffes: 149
komplexe Struktur: 113, 114, 162
Rechtsnatur, allgemein: 78a, 161

— und Schiedsgerichtsklausel: 156
Vertrige zwischen Konzessioniren:
24, 167b

|

Leistungsiibernahme-Versprechen: 3b,
108/9, 182¢, 188c¢

Leistungsgewidhrungen als Gegenstand
der Verwaltung: 52

Lehnrechtliche Relikte: 78a, 161

Mehrwertsbeitrige, vertragliche Fest-
legung: 178¢

Monopol und Vertrag: 78a, 85,
161-167, 192, 200

Nichtigkeit von Verwaltungsakten:
131a
Numerus clausus und Vertrag: 80

Offentliche Sachen, verwaltungsrecht-
liche Vertriige in ihrem Bereich: 24,
67b, 85, 161-167, 200

Offerte, Bindung: 93

Osterreich: 4

Organisationsgewalt

— anderer Rechtssatzbegriff: 75, 143

— Vertrige in ihrem Bereich: 76, 77, 83,
143-160, 200

Pauschalierung von Steuern: 184

Pflichtlagervertrag: 25, 168-176

Polizeigewalt und Vertrag: 14, 17, 78b,
84

Polizeiliche Generalklausel: 67b

Polizeistaatliche Relikte: 78b

PreuBlisches Oberverwaltungsgericht: 3

Private, offentlichrechtliche Vertrige
zwischen Privaten: 24, 34, 167, 179

Privatautonomie des Gemeinwesens: 3e,
42-63, 109, 123

Privatrecht

— des Bundes, Vorrang: 54

— Privatrecht oder 6ffentliches Recht:
29, 119, 123

— Ubertragung des Privatrechtes auf
offentlichrechtliche Vertrige: 92-97

Privatrechts-Eignung, Gesichtspunkt
fiir die Rechtsnatur: 60, 123b

(Die Ziffern verweisen auf die Absitze, nicht auf die Seiten)
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Rechtsgeschift

— und Verfiigung: 86

— Vertrag als Rechtsgeschift: 26, 28

Rechtsgleichheit, vgl. Gleichheit

Rechtskraft von Verfiigungen: 86¢, 199

Rechtspersonlichkeit des Staates: 27

Rechtssatz

— Begriff: 69, 75

— Rechtsstaatliche Tragweite: 65

Rechtsverhiltnis

— und Verfiigung: 27

— Vertrag als Rechtsverhiltnis: 27

Regal, vgl. Monopol

Reichsgericht (deutsches): 3

Revers, Rechtsnatur: 116, 180/81

Risikogleichheit als Maf@lstab fir OR 61:
97

Riicktritt vom Vertrag: 102

Salzmonopol, 6ffentlichrechtliche Ver-
trage: 192a

Sanktion in verwaltungsrechtlichen
Vertrigen: 102, 123b, 173

Schadenersatz

— allgemein im 6ffentlichen Recht: 103,
121e

— bei Nichteinhaltung verwaltungs-
rechtlicher Vertrige: 103, 104, 117,
121e, 129d

— rechtsgeschiftliche Bestimmbarkeit
des Anspruches: 142

Schiedsgerichtsvereinbarungen
hinsichtlich 6ffentlichrechtlicher
Anspriiche: 156-160, 201¢

Schuldbuchforderung, Rechtsnatur:
125

Schweizerische Lehre und Praxis, Ent-
wicklung: 18-25

Servitutseinrdiumung auf Grund o6ffent-
lichrechtlicher Anordnung: 111, 112,
181

Sicherung o6ffentlichrechtlicher Bezie-
hungen in privatrechtlicher Form:
111, 112, 181

Sozialversicherung, Vertrige: 24, 195

Spital, Haftung nach OR 61: 57

Standardisation der Vertrage (vgl. auch
Formularvertrige): 56, 56b

Steuervertrag: 3d, 19, 24, 109, 110,
182-188

Streitigkeiten aus verwaltungsrechtli-
chen Vertrigen: 201c

Subjektive Rechte, vgl. wohlerworbene
Rechte
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Submissionsvorschriften, Rechtsnatur:
46, 56

Subventionen

— Arten (aufgabeniibertragend und
aufgabenerfiillend): 150/51

— Privatrecht oder offentliches Recht:
152-155

— Vertragscharakter: 25, 67b, 77b, 83,
152-155, 196

Treuund Glaubenim Verwaltungsrecht:
87-90, 121d, 187, 188hb, 199a

Vereinbarung, technischer Begriff: 41

Vereinigte Staaten: 16/17

Verfiigung

— Anfechtung: 44

— Begriff: 26

— Gegensatz zu Rechtsgeschift: 86

Verfiigungsermichtigung

— Bedeutung (Schranke des Gesetz-
miBigkeitsprinzips): 66

— Begriff: 66

— Verbreitung: 67, 74

Vergleich als Vertrag: 3d, 115

Verjdhrung im offentlichen Recht: 93

Verkehrsbetriebe, Vertriage: 191

Verrechnung im 6ffentlichen Recht: 93

Versicherung, ¢ffentlichrechtliche, Ver-
trige: 195

Versorgungsbetriebe, Vertrage: 190

Verstdandigung, Rechtsnatur: 115, 183

Vertrag, Begriff: 26-41

Vertragsfreiheit: 35, 36, 54

Verwaltungsakt auf Unterwerfung: 20,
23b

Verwaltungsverordnungen

— allgemein: 46 N 145

— TFolgen der Verletzung: 95d

— Submissionsvorschriften als Verwal-
tungsverordnungen: 46

Verzugszins bei verwaltungsrechtlichen
Vertriagen: 105

Vorveranlagung im Steuerrecht: 185

Widerruf von Erklarungen: 93

Willenserkliarung des Gemeinwesens als
Verwaltungsakt: 43

Willensméngel: 86b, 94b, 121b

Willensiibereinstimmung, Erfordernis
des Vertrages: 28

Wirtschaftsrecht: 21, 25, 85, 200

(Die Ziffern verweisen auf die Absiatze, nicht auf die Seiten)



218a Sachregister

‘Wohlerworbene Rechte

— Schutz gegeniiber Gesetzgeber: 99,
100, 121¢, 129b, 163b, 174c

— Schutz gegeniiber Verfiigungsgewalt:
101

— und déffentlichrechtlicher Vertrag:
121, 165b

Zerstorung und Unbrauchbarmachung
von Betriebsanlagen im Kriegsfall:
177

Zivilgerichte, Ubertragung von Verwal-
tungsstreitigkeiten: 22, 102

Zustimmungsbedirftiger Verwaltungs-
akt: 20, 23b, 120

Zweiseitige Unverbriichlichkeit des
Rechtssatzes: 65

Zweiseitiger Verwaltungsakt: 20, 131b
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