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DAS RECHTLICHE GEHOR
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1. KAPITEL

DIE STELLUNG DES RECHTLICHEN GEHORS
IM RECHTSSYSTEM

I. Die vorrechtliche Begriindung des Gehdranspruchs

1. Der Einzelne lebt unvermeidbar in einem Spannungs-
verhéltnis mit jenem Staat, in dessen Machtbereich er sich
aufhalt.

Er muB ithn zwar als soziologische Notwendigkeit aner-
kennen. Der Staat ist die Organisationsform, welche das
Zusammenleben zahlreicher Menschen auf verhéltnisméafig
engem Raum ermdoglicht. Wegen der stiandigen Gefdhrdung
des Ganzen durch die personlichen Interessen seiner Mit-
biirger wird der Einzelne auch die Befehlsgewalt des Staates
grundsatzlich bejahen!. Dagegen bringt er diese positive
Einstellung hdufig dann nicht mehr auf, wenn sich die Staats-
gewalt konkret gegen ihn richtet und ihm etwas gebietet
oder verbietet, auf das sich sein personliches Strebenrichtet?2.
Als Betroffener pflegt er die Staatsmacht zu personifizieren.
Vor sich sieht er deren Vertreter, denen er die Uberlegen—
heit, die im staatlichen Befehl zum Ausdruck gebracht wird,
nicht zugestehen mag. Im modernen Massenstaat mit seiner
umfassenden und dementsprechend stark differenzierten
Verwaltung fehlt das personliche Verhéltnis des Gewalt-
unterworfenen zum Vertreter der Staatsmacht. IThm geht die
Autoritiat ab, welche in fritheren Jahrhunderten in der Per-
sonlichkeit des Regenten begriindet oder im allgemeinen
BewuBtsein verankert war3. Der von einer Anordnung Be-

1 PrAaToN, Kriton, 50f.

2 J.J. Rousseau, Du contract social, Livre I, chap.6f. et Livre
I11, chap.10.

3 M. ImBoDEN, Die politischen Systeme 1962, S.116ff.; A.C.
TocQuevIiLLE, Der alte Staat und die Revolution, Bremen 1959,
5. 151,
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troffene ist unter solchen Umstidnden gern geneigt, dem
staatlichen Vorgehen die innere Berechtigung abzusprechen.

Diese Erscheinung stellt die Tauglichkeit eines Staates,
der seine Existenz nicht allein auf die Macht abstiitzen will,
in Frage. In der Staatstheorie findet diese Spannung im Ver-
haltnis zwischen dem Staat und dem Einzelnen beredten
Ausdruck bei Ficate. Er hat jeden staatlichen Eingriff als
unzuléssig erklirt, dem der Betroffene nicht zustimmt4. Im
iibrigen bemiiht sich die Theorie, die aufgezeigte Kluft durch
den Gedanken des Gesellschafts- oder des Unterwerfungs-
vertrages zu uiberbriicken. Sie versucht nachzuweisen, da3
eine generelle Einwilligung zu kiinftigen staatlichen Ein-
griffen vorausgesetzt werden miisse®.

2. Die rechtliche Begriindung des staatlichen Autoritéts-
anspruches dndert jedoch an der soziologischen Tatsache
eines Spannungsverhiltnisses zwischen dem Staat und dem
Einzelnen nichts. Dagegen vermogen verschiedene Institu-
tionen des modernen Staatsrechtes es zu entschirfen. Die
Freiheitsrechte gewihrleisten dem Einzelnen einen vor
staatlichem Eingriff freien Bereich. Weitere, in dem etwas
unbestimmten Begriff des Rechtsstaates zusammengefalte
Grundsitze sichern die ordnungsgeméfle Anwendung staat-
licher Macht dort, wo ein Eingreifen notwendig ist. Aus dem
letzteren Bereich sollen jene Einrichtungen Erwidhnung
finden, die mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor Be-
rithrungspunkte aufweisen.

a) Es liegt nahe, dem Einzelnen zu ermdoglichen, den In-
halt der ihn betreffenden staatlichen Anordnung mitzube-
stimmen. Damit ist auch ein AuBerungsrecht seinerseits
naturgemif verbunden.

In der Demokratie ist diese Mitwirkung auf dem Gebiete
der Rechtssetzung verwirklicht. Sie beriicksichtigt im Rah-
men des Mehrheitsprinzips direkt oder — iiber die Volksver-

4 J.G. FicHTE, Staatslehre, Leipzig 1912, S. 68 f1.
5 J. KANnT, Metaphysik der Sitten, Leipzig 1925, S.134; J.J.
RousseAu, Du contract social, Livre I, chap.51l.
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tretung — indirekt den Willen der Gewaltunterworfenen®.
In anderer Ausgestaltung findet sie sich auf dem Gebiet des
ZivilprozeBes?. Der Richter hat nach dem Dispositionsprin-
zip Antrige und Vorbringen der Parteien zu respektieren
und darf nichts beriicksichtigen, was nicht von der einen
oder andern Seite als Grundlage seiner Entscheidung aner-
kannt wird®. Beschrinkter sind die Moglichkeiten einer
Mitwirkung des Einzelnen im Strafprozel3®. Selbst das for-
melle Zweiparteiensystem mit dem Staatsanwalt als An-
kliager gibt dem Angeschuldigten keine Mdoglichkeit, an der
Gestaltung des Prozellergebnisses als Verfahrenssubjekt
teilzunehmen. Nur dem Geschidigten stehen, etwa bei An-
tragsdelikten, in dieser Hinsicht spérliche Rechte zu. Auch
die Verwaltung ist der inhaltlichen Mitwirkung des Einzel-
nen grundsétzlich entzogen. Wohl spricht er im Bereich der
nichthoheitlichen Verwaltung, bei der Erteilung von Be-
willigungen und Konzessionen, bei der Ausrichtung von
Unterstiitzungen und Subventionen und beim Abschluf}
offentlicher Vertrige mit1®. Sowie aber ein qualifiziertes
Offentliches Interesse im Spiele steht, entfillt fir ihn die
Moglichkeit, die Anordnung der Verwaltung inhaltlich mit-
zubestimmen.

Ein derartiges Mitwirkungsrecht 1463t sich dem rechtli-
chen Gehor nicht gleichsetzen. Letzteres verlangt nur, dafl
der von einer behordlichen Anordnung Betroffene seine Auf-
fassung vortragen kann und daf3 die Behorde ihren Entscheid
nicht trifft, ohne das Vorgetragene zu erwigen (2 I 3).
Demgegeniiber schlieBt das hier umschriebene Mitwirkungs-

¢ E. His, Geschichte des neueren schweiz. Staatsrechts 1920-38,
Bd.IS.213ff., Bd.II S.230f1., 25811., Bd. III S.291ff., 323 1.

7 Zur Geschichte siehe L.. RoseNBERG, Lehrbuch des deutschen
ZivilprozeQlrechtes, 8. Aufl. 1960, S, 1111,

8 M. GULDENER, Ziv. proz. S.1251t.

® Zur Geschichte: H. HENKEL, Strafverfahrensrecht, 1953, S.10
fi.; H. FritzscHE, Begriindung und Ausbau der neuzeitlichen
Rechtspflege des Kantons Ziirich, S. 91I.

10 M. IMmBODEN in ZSR 1958 (77) S.121 a fI.
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recht die Bindung der Behérde an das vom Einzelnen Vorge-
tragene bzw. den Konsens zwischen ihm und dem Staats-
organ ein.

b) Ein weiterer Behelf zur Milderung des Spannungsver-
héltnisses zwischen dem Staat und dem Einzelnen ist das
Prinzip der Rechtsgleichheit. Es ist historisch von grofiter
Bedeutung und hat seinen Niederschlag in Art.4 BV und in
zahlreichen kantonalen Verfassungen!! gefunden.

Die Rechtsgleichheit ist von der schweizerischen Praxis
zu einem allgemeinen, die gesamte Rechtsordnung und die
staatliche Téatigkeit beherrschenden Grundsatz gestaltet
worden. Sieht man von dieser Ausweitung ab, so verlangt sie
die gleichmifige Rechtsanwendung gegeniiber jedermann?2.
Damit bedingt sie eine Bindung der rechtsanwendenden Be-
horden in formeller und materieller Hinsicht an jene Gesetze,
bei deren Erlall die Betroffenen nach den Spielregeln der
Demokratie ein Mitspracherecht hatten’3. So betrachtet
schafft der Grundsatz der Rechtsgleichheit eine konkrete
Beziehung zwischen dem Biirger in seiner Funktion als Teil
der rechtsetzenden Instanz und als Gewaltunterworfenem.
Ihr kommt fiir die innere Bereitschaft des Einzelnen, eine
ihn treffende staatliche Anordnung als richtig anzuerkennen,
groflite Bedeutung zu.

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit, als gleichméBige
Rechtsanwendung verstanden, und derjenige der Gewih-
rung rechtlichen Gehors decken sich indessen nicht. Die
erstere erfordert keine Wahrung des Gehoranspruchs. Wird
in bestimmten Verfahren keiner der Betroffenen angehort,
so ist auch das Gebot der Gleichbehandlung aller nicht ver-
letzt; es verlangt nur die gleichméBige Anhorung beider Par-

11 Z. GiacoMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone
1941, S.51; E. His, Geschichte des neueren schweiz. Staatsrechts
Bd.IS.321, Bd.II S.34111., Bd. I1I S.49711.

12 H. NEF, Gleichheit und Gerechtigkeit 1941, S.69f1.; Z. Giaco-
METTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweiz. Bundesgerichts
1933, S. 54.

13 ¥, FLEINER, Schweiz. Bundesstaatsrecht 1923, S. 760.
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teien, gebietet aber die Wahrung rechtlichen Gehors an sich
nicht. Gleichermaflen verpflichtet auch die aus der Rechts-
gleichheit zu folgernde Bindung an die Gesetze die Gewéh-
rung des rechtlichen Gehors nicht!4.

c) Dem Ziele, die innere Bereitschaft des Betroffenen fiir
staatliche Eingriffe zu schaffen, dient auch die Gestaltung
des Verfahrens nach dem Zweiparteiensystem.

Dort, wo der Einzelne iiber seine Rechte frei verfiigen
kann, ergibt sich das Zweiparteiensystem als technische
Folge des Verfahrens. Die entscheidende staatliche Behorde
bedarf fiir ihren Entscheid der Darlegungen des «Kligers»
und der Stellungnahme eines «Beklagten»y. Das Zweipar-
teienverfahren ist aber iiber diesen Bereich hinaus fir
zahlreiche o6ffentlichrechtliche Angelegenheiten vorgesehen,
sei es, dal3 die Zivilgerichte zum Entscheid berufen sind, sei
es, dal} die Verwaltungsgerichte iiber verwaltungsrechtliche
Klagen zu befinden haben. Es wurde schon darauf hinge-
wiesen, daf} sich auch der Strafprozell weitgehend nach dem
Akkusationsprinzip, einem formellen Zweiparteienverfah-
ren mit dem staatlichen Anklidger auf der einen und dem
Angeschuldigten auf der andern Seite abspielt. SchlieB3lich
wird selbst in Verwaltungssachen das Bediirfnis je ldnger je
mehr erkannt, eine an die héhere Instanz weitergezogene
Anordnung in einem Zweiparteienverfahren behandeln zu
lassen?®., Formell am besten ausgestaltet ist dieses System
bei der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde.

Der Streit zweier Parteien vor einem Dritten entspricht
dem Gedanken der gleichlangen Spiefle. Steht der Einzelne
einer Behorde als Gegenpartei gegeniiber, so kommt dem
Zweiparteienverfahren diese Wirkung dann zu, wenn das
Anliegen des Biirgers vor einer «neutralen» Instanz beurteilt
wird. Diese Stellung wird den Gerichten weitgehend, den

14 Wo das Gesetz die Anhorung ausschlie3t oder wenigstens nicht
vorschreibt, verletzt die Nichtanhérung das Prinzip der Gesetz-
méiligkeit der Rechtsanwendung bzw. der Verwaltung nicht.

13 Vgl. H. NEF in ZSR 1950 (69), S.306 a.
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verwaltungsinternen Rechtsprechungsorganen dagegen nur
mit Bedenken zugebilligt18. In letzterer Hinsicht erfiillt das
Zweipartelensystem wenigstens in psychologischer Hinsicht
seinen Zweck als Mittel zur Milderung der Spannung zwi-
schen dem Staat und dem Einzelnen nur beschrinkt.

Beim Zivilprozef fiihrt die technisch notwendige Orien-
tierung der entscheidenden Instanz durch die Parteien iiber
ihre rechtlichen und tatsédchlichen Dispositionen praktisch
zu einer vollumfinglichen Anhérung. Im iibrigen und grund-
sitzlich ist jedoch der Anspruch auf rechtliches Gehor mit
dem Zweiparteienverfahren nicht verbunden. Das Streit-
verfahren zwischen zweil Parteien setzt zwar gleiche formelle
Rechte voraus. In diesem Sinne steht ihnen auch gleiche
Anhérung zu. Dagegen sagt das Streitverfahren nichts
dariiber aus, ob und in welchem Ausmale die beiden Par-
teien angehort werden miissen.

3.a) Gleich den genannten Institutionen kommt auch dem
rechtlichen Gehor im Rahmen der Versuche, das Spannungs-
verhéltnis zwischen dem Staat und dem Einzelnen zu mil-
dern, Bedeutung zu. Es kniipft ebenfalls an die Tatsache an,
dal der Einzelne Eingriffe des Staates in seine Sphiire dulden
muf}. Auch der Gehoranspruch geht anderseits davon aus,
dall den Staatsorganen jene echte Autoritiat fehlt, die im
Betroffenen die innere Bereitschaft schaffen wiirde, den Ein-
grift als richtig hinzunehmen. Seine Bestimmung ist es, der
Ungleichheit zwischen dem Einzelnen und dem Staat, die
bei einer Auseinandersetzung vor oder mit staatlichen In-
stanzen im Verfahren zum Ausdruck kommt, ihre Spitze zu
nehmen. Diese Aufgabe kommt dem Grundsatz des recht-
lichen Gehors bei allen Verfahrensarten und beziiglich aller
Arten von Streitgegenstinden zu.

Einen falschen Entscheid mag der Betroffene allenfalls
als ungerecht ertragen. Als Krinkung, als eine Verletzung
seines Anspruches auf personliche Geltung empfindet er

16 . FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
8.Aufl. 1939, S.248.
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aber ein zu seinen Ungunsten endigendes Verfahren, das ihn
zum bloBen Objekt staatlichen Handelns gemacht hat. Er
sieht sich bestimmten staatlichen Funktionéren gegeniiber-
gestellt, denen er die in der hoheitlichen Tétigkeit liegende
Uberlegenheit als personliche Uberheblichkeit anrechnet.
Dieser Eindruck 148t sich dadurch korrigieren, dafl im Ver-
fahren die allgemeinen Formen des Verkehrs zwischen Men-
schen gewahrt, dal3 der Betroffene — prozessual gesprochen —
als Verfahrenssubjekt behandelt wird.

Das Wesen menschlichen Zusammenseins liegt aber in
der Kommunikation, d.h. darin, dal3 der eine die Meinung
des andern anhort und ernstlich erwigt!?. Darin unterschei-
det sich der Umgang mit Menschen von demjenigen mit einer
Sache. Das Verlangen, dergestalt auch im Verfahren als
Mensch zu gelten, bildet den Kern des Anspruchs auf recht-
liches Gehor. Seine Bedeutung liegt in der Wahrung der
menschlichen Wiirde im Verfahren!®. Der Gehoranspruch
hat damit fiir die LLosung der Spannung zwischen Staat und
Individuum bei weitem nicht jene Tragweite, die den vorher
genannten Institutionen, vor allem dem Recht des Einzelnen
auf inhaltliche Mitbestimmung der staatlichen Anordnung
zukommt. Er vermag lediglich das Gefiihl der Entwiirdigung,
welches der Einzelne bel einer Kollision mit der Staatsmacht
zu empfinden geneigt ist, zu bannen.

b) In Lehre und Praxis finden sich immer wieder Hin-
weise darauf, dal die Wahrung des rechtlichen Gehors die
SachgeméBheit und damit die RechtméfBigkeit staatlichen
Handelns garantiere. Nach dieser Ansicht bietet das recht-
liche Gehor neben der Offizialmaxime Gewahr fiir eine rich-
tige Abklirung des Sachverhaltes und dient dazu, unge-
rechtfertigte staatliche Eingriffe zu verhindern!®. Damit
wird indessen dem Grundsatz des rechtlichen Gehors eine

17 K. JasrPERs, Vernunft und Freiheit, Ziirich, S.142, 222,

18 MAunz-DURriGc, Kom. G.G. Art.1 N.36 und Art.103, N.92;
O. BossHARDT in ZBI. 1963 (64) S.254.

19 Z. GiacomeTTI, Verw.R. S.379 und 383; BGE 83 I 241.

21
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Rechtsschutzfunktion zugeschrieben, die ihm nicht zu-
kommt 20,

Die Aufgabe des Rechtsschutzes des Einzelnen iiberneh-
men andere Institutionen des modernen Rechtsstaates. Die
Prinzipien der Rechtsgleichheit und der RechtsatzméBigkeit
staatlichen Handelns wurden schon erwihnt. Als Garant
eines rechtméfigen Entscheides wirkt auf dem Gebiete des
Verfahrensrechtes im besondern der Grundsatz, daf3 die An-
wendung der zutreffenden Rechtsnormen von amteswegen
zu erfolgen hat. Abgesehen von jenen Rechten, die der freien
Verfiigung des Einzelnen anheim gestellt sind und wo der
Staat sich im Streitfall bewul3t mit der Feststellung der for-
mellen Wahrheit begniigt, wird ein sachgeméfer Entscheid
durch die Offizialmaxime gewihrleistet, welche eine Ab-
klarung des Sachverhaltes behordlicherseits verlangt. Damit
ist die richtige Anwendung des Rechtes im Interesse des Ein-
zelnen von verschiedenen Seiten her gewihrleistet. Einer zu-
siatzlichen Garantie hiefiir bedarf es nicht.

Vor allem aber ist das rechtliche Gehor hiefiir seinem
Wesen nach nicht geschaffen. Es stellt sich als Recht des
Betroffenen gegeniiber der Behorde dar und nicht — wie die
Anhérung zur Ermittlung des Sachverhaltes — als Anspruch
der Behorde gegeniiber dem Betroffenen. Das aus dem Ge-
horanspruch sich ergebende AuBerungsrecht dient der Stel-
lungnahme des Einzelnen in einem behoérdlichen Verfahren.
Sie soll ihm ermdoglichen, der Behorde die ihm zweckméBig
scheinende Darstellung zum Sachverhalt und seine Rechts-
auffassung zur Kenntnis zu bringen. Dabei hat er sich the-
matisch nicht an jene Punkte zu halten, an denen die Be-
horde interessiert ist; seine AuBerungen dienen nicht der
Beantwortung von Fragen, sondern haben die Form eines
selbsténdigen, in sich geschlossenen Parteivorbringens. Im
Unterschied zu gewissen Formen der Anhérung im Ermitt-
lungsverfahren ist deshalb mit dem rechtlichen Gehor weder
eine Pflicht zur AuBlerung noch eine Pflicht zur Wahrheit
verbunden.

20 MauNz-Dirig, Kom. G.G. Art.103, N. 32.
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Daf} auch die ParteiiuBBerungen und die Priifung seitens
der Behorden im Rahmen des rechtlichen Gehors (2 I 3)
das ihre zu einem richtigen Entscheid beitragen, sei nicht
bestritten. Das Verfahren an sich, das Ansehen der Behorde
oder vor allem ein bevorstehendes Ermittlungsverfahren
sind dazu angetan, den Wahrheitsgehalt der AuBerungen zu
heben und den Einzelnen zu veranlassen, im Rahmen seiner
Parteidarstellung Zugestédndnisse zu machen, die seinen
personlichen Interessen zuwiderlaufen. Desgleichen wirkt
die behordliche Priifungspflicht im Sinne eines sachgeméflen
und rechtmifligen Entscheides. Dabei handelt es sich jedoch
um eine Nebenwirkung des rechtlichen Gehors, die mit sei-
nem Zwecke nicht identisch ist.

¢) Dem Anspruch des Einzelnen auf rechtliches Gehor
entspricht die Verpflichtung der Staatsorgane zur Wahrung
dieses Anspruchs. .

Diese Pflicht wird durch die Anhdérung zur Abklirung
des Sachverhaltes nicht erfiillt (2 IT B 4). Auch die Gewih-
rung rechtlichen Gehors nach Billigkeit und Ermessen, wie
es von altersher im Verwaltungsverfahren geiibt wurde?,
hat ein vollig anderes Gesicht als der Gehoranspruch. So-
lange das Staatsorgan frei dariiber befinden kann, ob es
rechtliches Gehor zubilligen will, negiert es den Anspruch
des Betroffenen, um seiner Personlichkeit willen angehort
zu werden.

Der staatliche Funktionér kann indessen einen Gehoran-
spruch des Biirgers vor seinem Gewissen nur so lange ver-
neinen, als er von diesem dank seiner Personlichkeit An-
erkennung seiner Autoritit, seiner Uberordnung fordern
darf. Mit der Abschaffung eines privilegierten Beamtenstan-
des steht ihm diese Anerkennung als bloB3e Folge seiner amt-
lichen Stellung nicht mehr zu22. Angesichts der heute meist

2t A, C. TocQuUEVILLE, Der alte Staat und die Revolution S.148{.;
A. LAaGiapER, Geschichte von Stadt und Landschaft Ziirich 1945,
Bd. IT §.18,
- 22 F. FLEINER, Beamtenstaat und Volksstaat in «Ausgewdihlte
Reden und Schriften» 1941, S.138 1.
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fehlenden néheren Beziehungen zwischen dem nach aullen
in Erscheinung tretenden staatlichen Funktionir und dem
Biirger kann der erstere, selbst wenn er tiber entsprechende
Qualitaten verfiigt, regelméfig auch nicht kraft seiner Per-
sonlichkeit Autoritat beanspruchen. Auf der Basis mensch-
lich-personlicher Gleichheit wiirde aber der staatliche Funk-
tionér eine Grundregel im Verhalten zum Mitmenschen ver-
letzen, wenn er diesem im Verfahren das Recht absprechen
wollte, mitzureden.

So wie der staatliche Funktionir deshalb dem von einem
Verfahren Betroffenen personlich den Anspruch auf recht-
liches Gehor zuerkennen muf, konnen auch die Kollektiv-
organe sich diesem Anspruch nicht entziehen. Dies gilt gleich-
falls fiir die Organe der hochsten Stufe, welche im demokra-
tischen Staate mit dem Biirger identisch sind, und somit fiir
den Staat selbst.

I1. Der Gehoranspruch und die
schweizerische Bundesverfassung

1. Der Anspruch auf rechtliches Gehor wird zu den wich-
tigsten Grundséitzen des Rechtsstaates gerechnet?? und gilt
als unverzichtbarer Bestandteil eines rechtlich geordneten
Verfahrens 2. Die Anforderungen, die an einen Rechtsstaat
oder an ein geordnetes Verfahren gestellt werden miissen,
sind aber nicht rechtsatzméfBig umschrieben. Der Umstand,
dal} ein Staatswesen dafiir hélt, rechtsstaatlich organisiert zu
sein und dem Biirger ein wohlgeordnetes Verfahren zur Ver-
fligung zu stellen, kann daher nicht als Rechtsgrundlage fiir
den Anspruch auf rechtliches Gehor dienen.

23 M. ImBODEN in ZSR 1959 (78) S.70 und in V.rechtspr. E.
Nr. 66 1.

24 E. ForsTHOFF, Verw.R. S5.209; M. ImpoBEN in SJZ 1957 (53)
S.53.
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Da der Gehoranspruch sich auf das Verfahren bezieht,
liegt es nahe, ihn in den prozelrechtlichen Erlassen festzu-
halten 2. Seiner Bedeutung entspricht jedoch eine Bestéti-
gung auf Verfassungsebene?¢. Da er Geltung fiir den gesam-
ten Bereich der in dieser Arbeit allein interessierenden
Rechtsanwendung beansprucht, liegt es nahe, auch den Ge-
setzgeber, im Bundesstaat insbesondere auch den einzel-
staatlichen Gesetzgeber zu binden. Vor allem aber beruht
der Anspruch auf der Anerkennung des Einzelnen als eines
menschlich gleichwertigen Partners durch den Staat und be-
rithrt damit wichtigste Fragen des Verhéltnisses zwischen
Staat und Biirger. Zur Ausmittlung dieses Verhiltnisses ist
grundsétzlich die Verfassung berufen.

2. In der schweizerischen Bundesverfassung ist der Ge-
horanspruch unerwihnt geblieben.

a) Er 146t sich auch, historisch gesehen, nicht ohne weite-
res aus der Bundesverfassung von 1874 ermitteln.

Vom Vorrang des Einzelnen gegeniiber dem Staat aus-
gehend, war es ein wesentliches Anliegen des damaligen Ver-
fassungsgesetzgebers, dem Biirger auf dem Wege iiber be-
stimmte Freiheitsrechte eine von staatlichen Eingriffen
freie Sphére zu gewéhrleisten ??. Die iibrigen, in der Verfas-
sung enthaltenen Individualrechte?® gingen in ihrer ur-
spriinglichen Bedeutung ebenfalls darauf aus, den Einzelnen

2% (Osterr. AVG § 37.

26 So deutsches Grundgesetz § 103 fiir das gerichtliche Verfahren.
Auf iibernationaler Ebene vgl. die von der Allgemeinen Versamm-
lung der Vereinigten Nationen am 10.Dezember 1948 verkiindete
Erklidrung der Menschenrechte, Art.11; die Konvention des Europa-
rates vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Art. 6; M. IMBODEN, Die Verfassung einer européi-
schen Gemeinschaft, Festgabe zum schweiz. Juristentag 1963 S. 13
(Art.19 Abs. 3).

27 U.P. RamMseR, Das Bild des Menschen im neueren Staats-
recht, ZH Diss. 1958, S.69; W. Raprarp, Die Bundesverfassung
der schweiz. Eidgenossenschaft 1848-1948, S.190ff. und 325.

28 Vgl. H. HuBer in ZSR 1936 (55) S.115a.
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vor dem Staate zu schiitzen und seine Selbstentfaltung zu
ermoglichen. Dabei bilden diese Rechte nicht ein in sich ge-
schlossenes System. Zur Losung gebracht wurden vielmehr
die damals politisch besonders aktuellen und bedeutsamen
Probleme. Gegentiber der Glaubens-, der Niederlassungs-,
der Handels- und Gewerbefreiheit mullte sich aber ein An-
spruch auf rechtliches Gehor eher bescheiden ausnehmen.
Im Zivil- und Strafprozell konnten diese Belange als durch
das Verfahrensrecht bereits weitgehend beriicksichtigt gel-
ten. Dem Verwaltungsverfahren kam indessen keine grofle
Bedeutung zu. In diesem Bereiche galt im iibrigen die Er-
fillung behérdlicher Anordnungen im wesentlichen noch als
schlichte Biirgerpflicht, die ohne Anspruch auf weitere « For-
malititen» zu erfolgen hatte?. Es erscheint daher versténd-
lich, da3 das rechtliche Gehor im Jahre 1874 keine ausdriick-
liche Aufnahme in die Verfassung gefunden hat.

Die gleichen Uberlegungen stehen auch der Annahme
entgegen, eines der verfassungsmifigen Individualrechte
schliefe nach der Ansicht des damaligen Gesetzgebers den
Gehoranspruch ein. Wihrend diese Rechte zur Zeit ihrer
Aufnahme in die Verfassung den Einzelnen gegen die Staats-
macht hin abschirmen wollten, zielt der Gehoranspruch dar-
auf ab, die Formen zwischenmenschlichen Verkehrs auch
im Verhiltnis zwischen dem Staat und dem Einzelnen zu
wahren. Dieser grundlegende Unterschied verhindert den
SchluB3, der Anspruch auf rechtliches Gehor sei 1874 einem
der verfassungsméflig garantierten Individualrechte zuge-
rechnet worden.

b) Der Standpunkt der Bundesverfassung bei ihrer Ent-
stehung ist jedoch mit einer zeitgemillen Auslegung nicht
mehr vereinbar.

Die Entwicklung in der Richtung auf den Wohlfahrts-
staat hin ruft der Tendenz, neben den Freiheitsrechten einen

2% Das Bundesgericht sprach demgema4l bis in die jﬁngste Zeit
von einem Unterwerfungsverhéltnis zwischen Staat und Betroffe-
nem, BGE 70 I 68.
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weiteren Bereich von Anspriichen an den Staat auf ein Tatig-
werden zur Sicherung der materiellen und geistigen Existenz
des Einzelnen als Grundrechte aufzufassen3; Dinge, deren
politisches und materielles Gewicht zur Zeit demjenigen der
Freiheitsrechte fiir einen Grof3teil der Bevdlkerung gleich-
kommt. Dieser Entwicklung gegeniiber zeigt sich jedoch der
Verfassungsgesetzgeber bewul3t zuriickhaltend. Auch wenn
Postulate dieser Art in der Gesetzgebung von Bund und
Kantonen weitgehend erfiillt sind, so lehnt er doch ihre Auf-
nahme unter die verfassungsmifigen Individualrechte ab?3.

Der Einzelne ist aber durch die, immer weitere Lebens-
bereiche erfassende Verwaltung in eine gewisse Defensive
gedringt worden und kann sich, ungeachtet der ihm zu-
stehenden Individualrechte, mit guten Griinden als Objekt
der Staatstatigkeit fithlen. Dagegen ist mit der den Freiheits-
rechten zugrundeliegenden Uberzeugung vom Vorrang des
Einzelnen gegeniiber dem Staat nicht mehr aufzukommen.
Die Sicherung seines Selbstgefiihls als Personlichkeit ist ak-
tuell geworden und ruft danach, einen Bereich von Grund-
rechten abzustecken, welche die unverletzliche menschliche
Wiirde zum Gegenstand haben ®2. Dazu gehort der Anspruch
auf rechtliches Gehor. Indessen reicht der Kreis der zu er-
fassenden Rechte viel weiter. Zu denken wire etwa an ein
Verbot jener politischen Beeinflussung der Biirgerschaft in
gewissen Staaten, welche den Einzelnen zum Massenmen-
schen degradiert und entwiirdigt, sowie an ein Recht auf
sachliche Information seitens des Staates oder — allgemein -
an einen Anspruch auf Wahrung des menschlichen Anstan-
des durch die Staatsorgane im Verkehr mit den Biirgern 22.

80 H. HuBER, Soziale Verfassungsrechte in «Die Freiheit des
Biirgers im schweiz. Recht» 1948, S.14911.

81 Vgl. Botschaft des Bundesrates zum Volksbegehren «Recht
auf Arbeit», BB1 1946 II 781 fi.

32 Vgl. Votum OrTINGER in ZSR 1960 (79) S.657a, Resolution
S.660a; U.P. RAmMsSER, Das Bild des Menschen im neueren Staats-
recht S.148fl.; Deutsches Grundgesetz Art.1.

33 7Z.B. anstindige Behandlung im militdrischen Instruktions-
dienst («Schinderprozesse»).
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Dieser neuen Situation wird die Verfassung nur stiick-
weise gerecht. Einzelrechte, die zu dem besagten Kreis ge-
horen, sind das Petitionsrecht (Art.57 BYV), soweit es die
Behorden wenigstens zur Kenntnisnahme von AuBerungen
des Biirgers zwingt, das Verbot der Korperstrafen (Art.65
Abs.2 BV), welches eine entwiirdigende Behandlung durch
die Staatsorgane auf einem Teilgebiet vermeiden hilft, die
Gewihrleistung des Postgeheimnisses (Art.36 Abs.4 BY),
das die Geheimsphire teilweise sicherstellt, und endlich die
Sprachenfreiheit (Art.116 BV), welche die Bundesbehorden
zum Eingehen auf die sprachlichen Eigenarten des Einzelnen
anhilt. Im Zusammenhang gesehen gewinnen diese Bruch-
stiicke an Sinn und Bedeutung. Sie lassen den Schluf} zu,
daf} die Verfassung den ihnen iibergeordneten Grundsatz der
Wahrung der menschlichen Wiirde des Einzelnen durch den
Staat erkennt und anerkennt.

3.a) Auf der Grundlage der vorstehenden allgemeinen Er-
wigungen liefle sich daran denken, den Anspruch auf recht-
liches Gehor als der Bundesverfassung immanent zu bezeich-
nen. In Lehre und Praxis wird die Ansicht vertreten, dal3
nicht nur die ausdriicklich aufgezihlten, sondern auch alle
jene verfassungsméBig nicht speziell ausgeschlossenen Frei-
heitsrechte garantiert seien, welche aktuell werden34. Ent-
sprechend liel3e sich die grundsitzliche Gewéhrleistung der
menschlichen Wiirde des Einzelnen, wie sie in der Anerken-
nung von Teilrechten zum Ausdruck kommt, dahin ausle-
gen, sie verschaffe auch dem dazugehorigen, bedeutsam ge-
wordenen Gehoranspruch die verfassungsméflige Grundlage.

Eine solche Begriindung wire indessen noch gewagter
als sie es fiir den Bereich der Freiheitsrechte ist. Letztere
bilden immerhin einen einigermafen konkretisierbaren Kreis
moglicher Individualrechte. Demgegeniiber hat der Schutz

84 FLEINER/GI1acoMETTI, Schweiz. Bundesstaatsrecht S.241f1f.;
Z. GiacoMETTI in ZSR 1955 (74) S.149ff.; H. HuBgr in ZSR 1936
(55)S.143aund 153a; BGE 89 I 971f. So schon BGE 3, 429 hins. der
Rechtsverweigerung.
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der Menschenwiirde einen mehr programmatischen, weit-
gehend unbestimmten Charakter3®. Aullerdem miilite eine
derartige, den historischen Gehalt der Verfassung sprengen-
de Auslegung die in der Verfassung sorgsam ausgewogene
Verteilung zwischen den Befugnissen des Bundes und der
Kantone storen. Es ginge kaum an, auf diese Weise die Wah-
rung der Menschenwiirde im kantonalen Verfahren zur Bun-
dessache zu machen.

b) Wird eine positivrechtliche Grundlage fiir notwendig
erachtet, so steht das Petitionsrecht (Art.57 BV) dem An-
spruch auf rechtliches Gehor am néchsten. Es unterscheidet
sich vom Gehoranspruch dadurch, daB3 der letztere die Be-
horden grundsétzlich verpflichtet, den Berechtigten iiber die
Moglichkeit einer Stellungnahme zu orientieren, was beim
Petitionsrecht entfillt. Desgleichen fehlt beim Petitions-
recht jede Pflicht zur Mitteilung des Priifungsergebnisses 3.
Anderseits sind jedoch die Behoérden unter beiden Gesichts-
punkten verpflichtet, dem Biirger, der sich vernehmlich
machen will, Gehor zu schenken.

Angesichts dieser Ubereinstimmung im wesentlichen
lieBe sich der Gehoranspruch auf das verfassungsméBig ver-
ankerte Petitionsrecht zuriickfiihren. Die aus dem Gehor-
anspruch sich ergebenden, weitergehenden Rechte stehen
dem nicht entgegen. Die intensivere und qualifizierte Pflicht
der Behorden zur Anhorung, zur Orientierung und zur Prii-
fung ergibt sich daraus, dal3 der zum Gehor Berechtigte mit
einem Verfahren befaf3t ist, sei es, dal3 die Behorde in seine
Rechtssphire eingreifen will oder daf} sie sich mit einem von
ithm geltend gemachten Rechtsanspruch auseinanderzu-
setzen hat.

Auch historisch gesehen liele sich eine solche Auslegung
rechtfertigen. Das Petitionsrecht deckt sich sinngemif} mit

3 Umschreibungsversuche bei MAuNnz-DRIiG, Kom. G.G. Art.1
N.17; C. NipPERDEY, Die Wiirde des Menschen, in NEuMANN, Nip-
PERDEY und SCHEUNER, «Die Grundrechte», Berlin 1954, Bd. IT S. 2.

3¢ W. BurckHARDT, Kom. BV S.5281f.
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den Rechtsbehelfen der Gegenvorstellung und der Aufsichts-
beschwerde3?. Diese wiederum waren aber dazu angetan, das
rechtliche Gehor einigermallen zu verwirklichen, solange
weder ein entsprechender Anspruch anerkannt noch ein ge-
ordneter Instanzenzug gegeben war.

c) Das Bundesgericht hat die Frage nach der Rechts-
grundlage des Gehoranspruchs in stiandiger Praxis mit dem
Hinweis auf Art. 4 BV beantwortet, der die Gleichheit aller
Schweizer vor dem Gesetz gewéhrleistet. Aus dem Gebot der
Rechtsgleichheit wird gefolgert, dal die Behorden gegen-
iiber allen Biirgern Recht sprechen miissen. «Hat aber das
Gericht Recht zu sprechen, so hat es die Antriage des Kléigers
anzunehmen und zu priifen, so kann es nicht ohne Verlet-
zung der Rechtsgleichheit verweigern, den Beklagten mit
seinen Verteidigungsmitteln zu horen; die Verweigerung des
rechtlichen Gehors ist daher ebenfalls eine Verletzung des
Art.4»%8, Kraft bundesgerichtlicher Praxis gilt in der Schweiz
der Anspruch auf rechtliches Gehor unbestrittenermallen
als verfassungsmiig gewihrleistetes Individualrecht 3°.

Es ist schon frither (I 2 b) ausgefiihrt worden, dall — lo-
gisch gesehen — das Gleichheitspostulat das rechtliche Gehor
nicht bedingt. Solange auf einem Sektor der Rechtsanwen-
dung allgemein kein rechtliches Gehor gewihrt wird, ent-
steht keine Rechtsungleichheit. Auch die aus der Rechts-
gleichheit hervorgehende Bindung der Behorden an die Ge-
setze verlangt keineswegs die Anhérung. Wenn die oben an-
gefithrte Begriindung von der Notwendigkeit spricht, den
Klédger anzuhéren, so geht sie von einem der Verhandlungs-
maxime unterstehenden Verfahren aus, wo der Kléger das
Prozefithema bestimmt und dem Richter den ProzeBstoft
darbietet. Diese Anhorung des Kliagers — welche ihrerseits

87 Z. GiacoMETTI, Verw.R. S.474; O. FEHRr, Die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Zirich S. 2561.

38 W. BurckHARDT, Kom. BV S.27.

39 FLEINER/GIACOMETTI, Schweiz. Bundesstaatsrecht S.419;
Z. GiacomeTTI, Verw.R. S.382.



Das rechtliche Gehor 321

einer gleichen Anhorung des Beklagten ruft — ist aber nur
verfahrenstechnisch bedingt und darf nicht als logische Folge
einer gesetzméfligen Rechtsanwendung verstanden werden.
Richtiges Recht kann an sich auch ohne Anhorung der Be-
troffenen gefunden werden.

Das Bundesgericht ist indessen dieser, vom Wortsinn
ausgehenden und historisch begriindeten Auslegung nicht
gefolgt. In seiner FFunktion als Verfassungsgericht hat es
rechtsschiopferische Arbeit geleistet und das Prinzip der
Rechtsgleichheit zu einem allgemeinen, die gesamte Rechts-
ordnung und staatliche Tétigkeit beherrschenden Grundsatz
mit umfassendem Inhalt gestaltet. So gesehen schiitzt Art.4
BV den Einzelnen in allen seinen Belangen, wenn er durch
die offentliche Gewalt in seiner privaten Sphére betroffen
wird 4°. Auf das Verfahren bezogen erklart das Bundesgericht
all das als ungerecht und damit als verfassungswidrig, was
den anerkannten Vorstellungen iiber ein geordnetes, rechts-
staatliches Verfahren zuwiderlduft#. In diesen Bereich ge-
hort aber zweifellos das rechtliche Gehor, dessen Anerken-
nung zu den Forderungen des Rechtsstaates gezidhlt wird.
Der Anspruch auf rechtliches Gehor kann damit als verfas-
sungsmalig gewidhrleistetes Individualrecht gelten.

I111. Die Flexibilitdt des Gehoranspruchs

Wihrend eine verfassungsmiflig anerkannte staats-
rechtliche Maxime grundsétzlich liuckenlos durchgesetzt
werden mull, trigt der Anspruch auf rechtliches Gehor seine
Schranken in sich. Sie ergeben sich teils aus seiner Stellung
als Individualrecht, teils aus seiner Eigenart.

40 7. GracoMETTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweiz.
Bundesgerichtes 1933 S.54; C. BoNNaARD in ZSR 1959 (78) S.316;
H. HuBer in ZSR 1936 (55) S.188a.

41 M. ImBODEN in ZSR 1959 (78) S.701.
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1. Gleich allen andern Individualrechten ist der Anspruch
auf rechtliches Gehor nur innerhalb jener Grenzen gewéhr-
leistet, die durch die 6ffentliche Ordnung im allgemeinen und
durch die iibrigen Individualrechte im besondern gezogen
werden.

Wo o6ffentliches Interesse und der Anspruch auf recht-
liches Gehor kollidieren, bedarf es eines wertenden Ent-
scheides*2, Er fithrt zum Ergebnis, ob und in welchem Um-
fange der Gehoranspruch vor einem gewichtigeren offent-
lichen Interesse zuriickzutreten hat. Eine Beschriankung des
rechtlichen Gehors unter diesem Gesichtspunkt ist beispiels-
weise notig bei akuter Seuchengefahr, wo eine Verzogerung
der staatlichen Malnahmen durch vorgéngige Anhérung der
davon Betroffenen u.U. nicht angéngig ist. Auch die militi-
rischen Belange, Feuersbriinste und Naturkatastrophen
konnen im Interesse der éffentlichen Sicherheit die Gewah-
rung des rechtlichen Gehors ausschlieen oder beschranken.
Mit Bezug auf die Rechtsanwendung la3t sich verallgemei-
nernd sagen, dall die Gewdhrung des rechtlichen Gehors die
Verwirklichung des Rechtes nicht verunmoglichen oder
ubermiBig erschweren darf?3.

Der Gehoranspruch oder einzelne der daraus sich erge-
benden Rechte konnen auch mit einem andern Individual-
recht kollidieren. So steht etwa dem Recht auf Aktenein-
sicht der Anspruch eines Dritten auf Wahrung seiner Ge-
heimsphére entgegen. Auch derartige Konfliktssituationen
bedingen eine flexible, auf dem Abwégen der beidseitigen
Interessen beruhende Losung.

2. Die Flexibilitat des Gehoranspruch liegt aber auch in
der Besonderheit dieses Individualrechtes begriindet. Es
bezweckt, die menschliche Wiirde im Verfahren zu wahren.
Der Begriff der menschlichen Wiirde ist indessen komplex.
In ihm vereinigen sich verschiedene Komponenten, die un-

42 J.A. BUMBACHER, Die 6ffentliche Ordnung, eine Schranke der
Freiheitsrechte, ZH Diss. 1956, S. 52 ff.
43 M. GULDENER, Ziv.proz. S.388.
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tereinander in einem Spannungsverhiltnis stehen. Auch
diese «interne» Gegensitzlichkeit bedingt ein Abstimmen der
Interessen.

a) Solche Konfliktsituationen ergeben sich beispielsweise
bei menschenunwiirdiger Verwahrlosung. Die Behorden
miissen dringende fiirsorgerische Mallnahmen, einschliel3-
lich der Hospitalisierung oder Einweisung in eine Heil- und
Pflegeanstalt, ergreifen kénnen, bevor ein zur Wahrung sei-
nes rechtlichen Gehors voriibergehend Unfidhiger angehort
wurde.

b) Insbesondere begriindet die menschliche Wiirde nicht
nur einen Anspruch gegeniiber dem Staat und den Mitmen-
schen. Sie verlangt anderseits vom Einzelnen die Fihigkeit
und den Willen, Verantwortung zu tragen, Opfer zu bringen
und sich dort klaglos unterzuordnen, wo es notwendig ist.
Fehlt es daran, so bleibt der Mensch ein Triebwesen, dem die
Wiirde abgeht und der damit auch keinen Anspruch hat,
gewlirdigt zu werden #4. Der Ausgleich dieser beiden Momen-
te erfolgt je nach Situation und Zeit in sehr wechselvoller
Weise. Allgemein ist festzuhalten, dal3 der zur Wahrung der
Menschenwiirde aufgestellte Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht absolute Geltung beanspruchen kann. Er findet dort
keinen Raum mehr, wo das Moment der Opferbereitschaft
und der Unterwerfung unter hohere Interessen im Begriffe
der Menschenwiirde in den Vordergrund tritt, sei es dal3 das
anderweitige Interesse besonders qualifiziert erscheint, sei
es dall der Anspruch auf Respektierung der Personlichkeit
nicht wesentlich tangiert wird.

Zu erinnern ist an den Militdrdienst, insbesondere an die
mit dem Kriegsdienst fiir den Einzelnen verbundene Not-
wendigkeit, ohne jede Anhoérung Befehle zu befolgen, die zu
seinem Tod fiihren konnen. Auf der andern Seite bringt das
technisierte Leben eine Unzahl von behordlichen Bagatell-

11 Vgl. die klassischen Darlegungen bei ScuiLLer « Uber Anmut
und Wiirden».
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anordnungen mit sich, die ihrer Art nach nicht geeignet sind,
das Gefiihl der Wiirde eines normal empfindenden Biirgers
zu verletzen. Wo dies dennoch geschieht, liegt eine Uber-
empfindlichkeit und ein Mangel an Gemeinsinn vor, der we-
der Forderung noch Schutz verdient.
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2. KAPITEL

BEGRIFF UND INHALT DES RECHTLICHEN
GEHORS

I. Der Begriff des rechtlichen Gehdrs

1. Der Umstand, daB} die Bundesverfassung das rechtliche
Gehor als Individualrecht anerkennt, wiirde die Kantone
nicht hindern, ihrerseits einem inhaltlich davon abweichen-
den rechtlichen Gehor in Verfassung oder Gesetz Schutz zu
gewiahren.

Tatsichlich wird denn auch das rechtliche Gehor in zahl-
reichen ZivilprozeBordnungen anerkannt!. Keiner der be-
treffenden Erlasse umschreibt jedoch den Gehoranspruch.
Zwar legen sie zahlreiche Parteirechte, die sich dem recht-
lichen Gehor zurechnen lassen, einzeln fest. Solche Vorschrif-
ten stehen indessen mit der kantonalrechtlichen Garantie
des Gehoranspruchs in keinem Zusammenhang und vermo-
gen sie deshalb nicht zu definieren. Lediglich dort, wo das
kantonale Recht neben der Gehorsverweigerung noch andere
Beschwerden wegen Verletzung von Parteirechten oder Pro-
zelformen zuldBt, erscheint der Platz abgesteckt, der fiir
eine Riige wegen Gehorsverweigerung verbleibt?2.

Abgesehen von dieser Ausnahme, die hier vernachléssigt
werden soll, fehlt es somit an einem kantonalrechtlichen Be-
griff des rechtlichen Gehors. Dementsprechend folgt die
kantonale Rechtsprechung der vom Bundesgericht ent-
wickelten Umschreibung des verfassungsmiafBigen Gehor-
begriffes selbst dort, wo es das kantonalrechtliche Gehor
auszulegen gilt3. Dieses braucht daher nachstehend nicht
besonders erwihnt zu werden.

1 Zusammenstellung bei M. GULDENER, Ziv.proz. S.149, Anm.1;
Die iibliche Gewihrleistung des Gehoéranspruchs lautet: Die Par-
teien haben nach Mallgabe des Gesetzes gleichmilig Anspruch auf
volles rechtliches Gehor (VS ZPO Art.80, ZH ZPO § 97).

2 Vgl. M. GULDENER, N.beschw. S.127.

8 M. GULDENER, N.beschw. S.106 fI.
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2. Die dermallen richtungweisende Rechtsprechung des
Bundesgerichtes ist aber ihrerseits nicht frei von Unsicher-
heit. Bei der Verletzung desselben Rechtes auf Mitwirkung
der Parteien am Verfahren ist bald von einer Verweigerung
rechtlichen Gehors die Rede, bald aber auch von einer (for-
mellen) Rechtsverweigerung, von Willkiir oder—ohne weitere
Prizisierung — von einem Verstoll gegen Art.4 BV4, Gesamt-
haft 148t sich eine Tendenz auf Ausweitung des Begriffes
des rechtlichen Gehors feststellen, und zwar vor allem zum
Nachteil der formellen Rechtsverweigerung. Das Bundesge-
richt neigt dazu, die MiBachtung aller wesentlichen Verfah-
rensvorschriften unter dem Gesichtspunkt der Verletzung
des rechtlichen Gehors zu betrachten®. Nach seiner Ansicht
liegt es beim rechtlichen Gehor, dem Biirger «wenigstens das
Minimum der formellen Garantien eines unparteiischen und
gerechten Entscheides nicht zu versagen»®.

Mit einer derartigen Ausweitung des Begriffes des recht-
lichen Gehors wird jedoch die Grenze insbesondere gegen-
tiber dem Oberbegriff der formellen Rechtsverweigerung,
dem auch das rechtliche Gehor zuzuzihlen ist, verwischt.
Der dadurch verursachte Schaden ist freilich nur theoreti-
scher Natur, da eine Verweigerung des rechtlichen Gehors
dieselben Rechtsfolgen nach sich zieht wie eine formelle
Rechtsverweigerung. Der Umstand, da3 Rechtsprechung
und Lehre innerhalb des Begriffes der formellen Rechtsver-
weigerung den besondern Tatbestand der Gehorsverweige-
rung entwickelt haben, 146t indessen die erwihnte Praxis
als unnotig und verwirrend erscheinen. Die Umschreibung
eines Begriffes des rechtlichen Gehors, der gleichzeitig der
Abgrenzung gegeniiber der formellen Rechtsverweigerung
dient, soll daher versucht werden.

¢ 7Z.B. wird die Verweigerung der Akteneinsicht in BGE 83 1155
als Verweigerung des rechtlichen Gehors bezeichnet. Im zitierten
Prijudiz 53 T 113 ist indessen die Rede von Rechtsverweigerung.

8 M. ImBODEN, V.rechtspr. E Nr.62 III.

¢ BGE 43 1 166.
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3.a) Gehor genieBt derjenige, dessen AuBlerungen von
einem andern beachtet werden. Nur er wird angehort. Die
vom Ohr zwar aufgenommenen, aber von uns nicht realisier-
ten Gesprache Dritter genieBen unser Gehor nicht. Wir pfle-
gen sie, wie die librige, ungeheure Gerduschkulisse, die das
Dasein des heutigen Menschen umgibt, nicht bewul3t wahr-
zunehmen. Wir schenken aber auch dann kein Gehor, wenn
wir die Tatsache einer AuBlerung zwar wahrnehmen, ihren
Inhalt aber verstandesmifig nicht verarbeiten. Entschei-
dend ist die iiber den Verstand gehende Verwertung der vom
Ohr vermittelten dulleren Wahrnehmungen. Im iibertrage-
nen Sinne bedient sich das Gehorschenken oder Anhéren
aber nicht nur des Ohres, sondern auch der Wahrnehmungen
anderer Sinnesorgane. Insbesondere im Sichbefassenmit dem
Inhalt eines Schriftstiickes, dessen Schriftzeichen die Augen
uns vermitteln, liegt ebenfalls eine Gewédhrung des Gehors.

Damit das Gehorschenken zum «rechtlichen» Gehor wird,
bedarf es indessen mehr als der Erérterung einer Angelegen-
heit mit oder vor irgendeinem gehorgewéhrenden Mitmen-
schen. Er oder eine Mehrzahl von Personen muf3 vielmehr
mit staatlicher Autoritit bekleidet sein und sich in dieser
Eigenschaft mit der Stellungnahme eines Einzelnen befas-
sen. Es bedarf eines hoheitlichen Tétigwerdens des staatli-
chen Organs; seinem Entscheid mull Verfiigungscharakter
zukommen. Das blof3 rechtsgeschaftliche Handeln einer Be-
horde wird vom Anspruch auf rechtliches Gehor schon be-
grifflich nicht erfalit”.

Das Sichbefassen eines staatlichen Organs im Rahmen
seiner hoheitlichen Tétigkeit mit den AuBerungen eines Ein-
zelnen kann als Priifungspflicht bezeichnet werden. Sie

7 Dies gilt auch fiir die Anstellung und Beférderung von Beam-
ten. Fiir die Anstellung steht nach neuerer Lehre die iibereinstim-
mende Willenserklirung des Beamten und der Wahlbehorde im
Vordergrund, M. ImBopEN, Der verw.rechtl. Vertrag, Zifl.126 ff.
Das so begriindete Rechtsverhiltnis behilt diesen Charakter auch —
vorbehiltlich des Disziplinarverfahrens — in der Folge, BS VGr. in
ZB11961 (62) S.299.

22
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stellt, vom Wortsinn ausgehend wie ihrer Bedeutung nach,
den zentralen Gehalt des rechtlichen Gehors dar?.

b) Wer indessen verpflichtet ist, Gehor zu schenken, muf3
dem Berechtigten auch ermdéglichen, dieses Gehor zu be-
anspruchen, sich zu duBBern. Die Stellungnahme oder Aufe-
rung ist die Form, in der die Berechtigten sich am Verfahren
beteiligen konnen.

Das AuBerungsrecht, das Recht angehort zu werden, kann
jedoch praktische Bedeutung nur dann erlangen, wenn der-
jenige, dem es zusteht, sich sachgemil orientieren, d.h. seine
AuBerungen auf das im Verfahren Wesentliche ausrichten
kann. Diese materielle Voraussetzung des AuBerungsrechtes
gehort daher mit in den Kreis der Erorterungen um den Be-
griff des rechtlichen Gehors®.

4. Was tiber den Kreis der Priifungspflicht und des AuBe-
rungsrechts mit denihm zugeordneten Nebenrechten hinaus-
reicht, sprengt einen, vom Wortsinn her umschriebenen Be-
grift des rechtlichen Gehors und findet daher im Rahmen
dieser Arbeit keine Behandlung. Hieher gehort die Fiille
jener Verfahrensverletzungen, die nur einen mittelbaren,
verhéiltnisméllig losen Zusammenhang mit dem rechtlichen
Gehor — dem AuBerungsrecht und der Priifungspflicht — auf-
weisen. Sie konnen groflenteils dem Oberbegriff der formellen
Rechtsverweigerung zugerechnet werden und sind unter
diesem Gesichtpunkt von Art.4 BV erfal3t°,

Im Vordergrund steht der Nichteintretensentscheid eines
staatlichen Organes hinsichtlich eines bei ihm anhéngig ge-

8 Ublicherweise wird die Priifungspflicht — wenn sie iiberhaupt
Erwihnung findet — als bloBe Konsequenz des AuBerungsrechtes
hintangestellt: Z. GiacomeTrTIi, Verw. R. S.378; M. IMBODEN,
Staatsbg. S.331 (Ziff.34); M. GULDENER, Ziv.proz. S.153 (Zifl.7);
E. ForsTHOFF, Verw.R. S.209.

® Vgl. M. ImBoDEN in SJZ 1957 (53) S.52, BGE 83 1155 E.5.

10 Die Stellung der Rechtsverweigerung als Oberbegriff kommt
zum Ausdruck z.B. in BGE 5, 487, 27 1414 E.1, 28 110; vgl. auch
M. GULDENER, N.beschw. S.120fT.
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machten Begehrens. Verneint das Organ z.B. seine Zustin-
digkeit oder bezeichnet es ein Begehren als verspitet, so
kann nicht geltend gemacht werden, es habe die Beteiligten
zur Sache selbst zu Unrecht nicht angehort und die Angele-
genheit féalschlicherweise nicht gepriift. Die Nichtanhérung
zur Sache ist nur die mittelbare Folge des Nichteintretens-
entscheides!'. Dagegen steht die Nichtanhérung zu den Pro-
zeBvoraussetzungen mit dem Nichteintretensentscheid in
direktem Zusammenhang. Insofern ist das rechtliche Gehor
tangiert.

Das rechtliche Gehor im umschriebenen Sinne wird auch
durch den Entscheid dariiber nicht unmittelbar beriihrt,
wem in einem Verfahren Parteistellung zukommt. Wird
einer Person die Zulassung als Partei widerrechtlich verwei-
gert oder erhilt sie unrichtigerweise keine Gelegenheit, sich
am Verfahren als Partei zu beteiligen, so kann sie die hiefiir
gegebenen Rechtsmittel, allenfalls eine Beschwerde wegen
Rechtsverweigerung erheben. Dagegen besteht kein Anlal3,
die Nichtanhorung zur Sache, welche lediglich als Folge aus
der zu Unrecht verneinten oder nichtbeachteten Parteistel-
lung resultiert, als Gehorsverletzung zu qualifizieren.

Entsprechende Uberlegungen gelten fiir die Frage, wer
fiir eine Partei im Verfahren handeln darf oder muf3. Ob sie
berechtigt ist, einen Rechtsbeistand beizuziehen und zu in-
struieren, beriihrt den Gehoranspruch nur mittelbar. Des-
gleichen wird zwar einer Partel mit der Verneinung ihrer
ProzeBfihigkeit verunmdoglicht, sich im Verfahren persén-
lich zu duBlern und zu informieren; an ihrer Stelle wird der
gesetzliche Vertreter titig, der regelméBig aus eigenem Ent-
schlu8 und ohne Instruktion des Vertretenen handelt. Wird
eine Partei in dieser Hinsicht benachteiligt, so steht die
Frage der ProzeBunfdhigkeit zur Diskussion und nicht der
daraus folgende Ausschlufl von der personlichen Anhérung?!2.

11 W, BurckHARDT, Kom. BV S.49f1f.; BGE 18, 3.

12 Zur Frage der ProzeB3fdhigkeit im allgemeinen siehe M. GuL-
DENER, Ziv.proz. S.115ff. Das Verwaltungsverfahren pflegt sich
mangels eigener Vorschriften tiber die ProzeBfidhigkeit an die zivil-
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Verfassungsrechtlich ist dieser Tatbestand wiederum unter
dem Gesichtspunkt der Rechtsverweigerung beachtlich.

Auch eine ungerechtfertigte Kautionsauflage kann es
dem Betroffenen im Ergebnis verunmdaglichen, im Verfahren
seinen Standpunkt zur Geltung zu bringen. Derartige Fehler
korrigiert die Rechtsprechung des Bundesgerichtes jedoch
iber einen besondern, ebenfalls aus Art.4 BV hergeleiteten
bundesrechtlichen Anspruch auf ein prozessuales Armen-
rechils,

I1. Das Auperungsrecht

Soll der Entscheid eines staatlichen Organes die Stellung-
nahme der am Verfahren Beteiligten beriicksichtigen, so
mul die Anhérung logischerweise vorgehen. Das AuBerungs-
recht wird daher, einschliellich der damit verbundenen
Nebenrechte, vor der Priifungspflicht erlautert.

Die verfahrensrechtlichen Vorschriften des Bundes und
der Kantone umschreiben im einzelnen die Mitwirkung der
Beteiligten am Verfahren. Insbesondere die Zivil- und Straf-
prozeBordnungen legen fiir jedes prozessuale Stadium fest,
ob und in welcher Form eine Partei sich dulern darf und
welche Folgen eine Weigerung oder Sédumnis nach sich zieht.
Es kann jedoch nicht Aufgabe dieser Arbeit sein, solche Vor-
schriften zusammenzustellen. Sie sind fiir den Umfang des
AuBerungsrechtes, als einer Auswirkung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor, nicht schliissig. Die AuBerung eines Be-
teiligten im Verfahren ist regelmif3ig nicht nur Ausdruck
seines Mitwirkungsrechtes; sie kann ebenso sehr der Ab-
klirung des Sachverhaltes dienen. Die nachstehenden Er-
wigungen beschrianken sich deshalb darauf, das AuBerungs-

prozessuale Ordnung anzulehnen, so ausdriicklich BE VRG Art. 27.
M. WAIBLINGER, Das Strafverfahren des Kt. Bern 1942 S.88,
spricht von der Verhandlungsfihigkeit des Angeschuldigten.

13 7Z.B. BGE 69 1159, 78 1195. ZH VGr. in GB 1962 Nr. 17 zihlt
die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes noch zur
‘Wahrung des rechtlichen Gehors.



Das rechtliche Gehér 331

recht unter dem Gesichtspunkte des verfassungsméfigen
Gehoranspruchs zu umschreiben.

A. Die Berechtigung, sich zu duflern

1.a) Das rechtliche Gehér dient dazu, im Verhéltnis zwi-
schen dem Staat und dem Einzelnen die Formen zwischen-
menschlicher Kommunikation zu wahren (1 I 3a). Daraus
abzuleiten, dal3 der Einzelne in jedem ihn interessierenden
Verfahren sich dulBlern diirfe, geht indessen zu weit. Ein
echtes Bediirfnis, als Subjekt am Verfahren beteiligt zu sein,
besteht fiir den Einzelnen nur dort, wo er einem aktuellen
Machtanspruch des Staates gegeniibersteht. Thn um seiner
Personlichkeit willen zu schiitzen, gilt es dann, wenn der Ein-
zelne Gefahr lduft, durch eine hoheitliche Anordnung recht-
lich beschwert zu werden!*. Eine solche Beschwer ist zu
bejahen, wenn der Einzelne zu einem Tun, Dulden oder Un-
terlassen verpflichtet wird, wenn die Behorde auf sein Be-
gehren nicht eintritt oder es abweist, wenn sie ihm eine Be-
rechtigung entzieht oder ihm gegeniiber Zwangsmalinah-
men androht oder angeordnet hat, sowie wenn behordlicher-
seits seine Befugnisse und Verpflichtungen festgesetzt wer-
den. Dagegen ist unwesentlich, ob die Stellungnahme des
Einzelnen geeignet ist, zu einem fiir ihn giinstigeren Ent-
scheid zu fuhren (hiezu 4 I 2). Muf} die Gefahr einer Be-
schwer an sich bejaht werden, so besteht — von der Wahrung
der mensclichen Wiirde aus gesehen — das Bediirfnis, dem
Einzelnen im Verfahren das Wort zu génnen. Die Beschwer
selbst tritt mit der den Einzelnen betreffenden Anordnung
ein. Das rechtliche Gehor fordert daher grundsitzlich die
Anhorung, bevor die erste Instanz ihren Entscheid trifft. .

Fiir das Vorliegen einer Beschwer kann nicht maf3geblich
sein, ob das Verfahrensrecht jemandem Parteistellung zu-
billigt oder nicht!®. Die Umschreibung des Parteibegriffes ist

14 E. ForsTHOFF, Verw.R. S.209.

15 BGE 74 1 247 E.3; Maunz-DiUrie, Kom. GG Art.103, N.94;
(Deutsches) Bundesverwaltungsgericht in NJW 1961, 1549.

16 Unrichtig ZVW 1950 (5) S.142.
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im Gerichtsverfahren und — noch mehr — im Verwaltungs-
verfahren uneinheitlich!?. Sie vermag diejenigen, die das
AuBerungsrecht zu beanspruchen berechtigt sind, nicht zu
bestimmen18. Teils muf} der Kreis der nach dem verfassungs-
méBigen Gehoranspruch zur AuBlerung Berechtigten enger,
teils weiter gezogen werden. Die Gefahr einer Beschwer ist
nicht ohne weiteres mit der Parteistellung verbunden (vgl.
unten b). Anderseits kann eine behordliche Anordnung im
gerichtlichen!® wie im Verwaltungsverfahren? auch die
rechtlichen, nicht nur die tatsichlichen Interessen eines
nicht am Verfahren Beteiligten tangieren. Insbesondere er-
streckt sich im Bereich der materiellen Verwaltung das
AuBerungsrecht auch auf alle jene, die — ohne Adressat des
Verwaltungsaktes zu sein — in ihren rechtlichen Interessen
betroffen werden.

b) Die Gefahr einer Beschwer entfillt, wenn sich die Be-
gehren der Gegenseite aus prozessualen oder materiellen
Grinden von vornherein als unzuldssig oder unbegriindet
erweisen 1. Die Praxis hat diesen Gedanken am Tatbestand

17 Fur das Verwaltungsverfahren vgl. M. IMmBoDEN, V.rechtspr.
Nr. 73 IV und die Praxis des ziircherischen VGr. zu § 21 VRG:
ZR 60 Nr.112, 61 Nr.121/23.

18 Das osterr. Verwaltungsrecht unterscheidet demgegeniiber
zwischen Parteien im engeren Sinne und weiteren Beteiligten ohne
Parteistellung, denen nur ein beschrinktes rechtliches Gehor zu-
steht (in der miindlichen Verhandlung), vgl. Osterr. AVG §§ 8, 37
und 43 Abs. 2.

19 Vgl. ZH ZPO § 335: Legitimation Dritter zum Rekurs, die sich
«in ihrem Rechte verletzt glaubenny.

20 SG OG Art.188. Rechtliche Interessen Dritter werden z.B.
bejaht bei Namensinderung eines Scheidungskindes hinsichtlich
des Vaters ohne elterliche Gewalt, BGE 89 I 155 mit Verweisun-
gen, ZB1 1960 (61) S.16 sowie bei Adoption hinsichtlich der Eltern
ohne elterliche Gewalt, ZVW 1963 (18) S.17. Vgl. auch BGE 89 1
240.

2 SG Entw. VRG Art.14 Abs.1: «Personen und Behdérden, ge-
gen die sich eine Eingabe richtet, ist Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben, sofern die Eingabe nicht offensichtlich unzulissig oder
unbegriindet ist.» Fiir das deutsche Gerichtsverfahren ebenso:



Das rechtliche Gehor 333

der Anderung eines Entscheides in oberer Instanz entwickelt :
Der Rechtsmittelbeklagte mull nur dann angehért werden,
wenn seine, durch den vorinstanzlichen Entscheid bestimm-
te Rechtsstellung zu seinen Ungunsten gedndert werden
soll 22, Richtigerweise bejaht die Praxis eine Beschwer und
verpflichtet daher zur Anhérung, wenn der vorinstanzliche
Entscheid aus neuen, von der Gegenseite vor erster Instanz
nicht angefiihrten Tatsachen bestitigt wird 23.

c) Unter dem Gesichtspunkt der Beschwer soll auch ge-
priift werden, ob bei «objektiv eindeutigem Sachverhalt»
oder bei Beurteilung einer «rein juristischen Frage» das
AuBerungsrecht des Betroffenen entfalle2t. Die Frage ist in
BGE 75 1227 E 4 beildufig verneint worden. Anderseits hat
sie die schweizerische Praxis gelegentlich dann bejaht, wenn
es die Rechtsfolgen aus einem anderweitig verfahrensméBig
ermittelten Sachverhalt, so etwa in Anlehnung an ein Straf-
urteilfestzusetzen galt. Eine Anhoérungspflicht wird beispiels-
weise verneint beim Ausschlufl aus der Militardienstpflicht 25,
beim Widerruf des bedingten Strafaufschubes nach erneutem
vorsidtzlichem Vergehen2? und bei Entmiindigung wegen

Tu. KeipeErL, Kom. FGG § 12 N.73. Weitergehend bejaht M. GuL-
DENER, Ziv.proz. S.149 den Gehoranspruch des Beklagten bei einer
von vorneherein aussichtslosen Klage. Von einer Anhérung will er
nur absehen bei Fehlen einer Prozellvoraussetzung und bei nicht
ordnungsgemil} erhobener Klage.

22 ur das Verwaltungsverfahren: BGE 75 1 227 E. 4, vgl. aber
BGE 65 I 3; fiir das Gerichtsverfahren: BGE 85 1 76 und 202 E. 2
mit Verweisungen. Als Anderung zuungunsten einer Partei gilt auch
die Riuckweisung an die Vorinstanz zu neuem Entscheid: BGE 23,
1331; BGE 64 T 148 146t diese Frage offen. Desgleichen liegt eine
Anderung, die zur Anhérung verpflichtet, in der reformatio in peius,
vgl. M. ImBODEN, V.rechtspr. Nr.62 Ia.

23 BGE 74 110.

24 ITm osterr. Verwaltungsverfahren wird bei einem von vorn-
herein klaren Sachverhalt allgemein eine Pflicht der Behoérden zur
Anhorung verneint, E. HELLBLING, Kom. Osterr. Verw.verf. S.280.

2 VEB 1948/50 Nr.120.
26 BS StPO § 287 Abs. 3 (zu Strafgesetzbuch Art.41); BGE 85 1



334 Rolf Tinner:

tiberjdhriger Freiheitsstrafe??’. Mit dem Verzicht auf An-
horung findet sich das Bundesgericht bei der disziplinarischen
Entlassung eines Beamten auch dann ab, wenn der Beamte
seine Verfehlungen schon vor Einleitung des Disziplinarver-
fahrens anerkannt hat oder wenn sie durch rechtskriftiges
Strafurteil festgestellt worden sind 28.

Derartige Verfahren enden jedoch — gerade des «eindeu-
tigen» Sachverhaltes wegen — mit einer Beschwer fiir den in
das Verfahren Einbezogenen. Damit ist er grundséatzlich be-
rechtigt, sich zu dulern. Wenn es sich wirklich um eine «auto-
matisch» eintretende Rechtsfolge handelt, geht zwar der An-
horung im Hinblick auf den Rechtsschutz des Betroffenen
der praktische Wert ab. Es bleibt aber die zur Wahrung der
menschlichen Wiirde mit dem AuBerungsrecht dem Einzel-
nen gewihrte Stellung als Verfahrenssubjekt. Sie darf ihm
nur aus besondern Griinden entzogen werden.

2. Die Frage, wer zur AuBerung berechtigt ist, stellt sich
nicht nur fiir den einzelnen Menschen, sondern auch fiir die
juristische Person. Sie wird lediglich dann nicht aktuell,
wenn das Verfahren den daran Beteiligten Parteirechte zu-
erkennt, welche die Anforderungen des Gehoranspruchs er-
fiillen. Fehlen jedoch entsprechende prozessuale Vorschrif-
ten, so bleibt zu entscheiden, ob der verfassungsméssige Ge-
héranspruch auch der juristischen Person zusteht.

Die juristische Peron geniel3t jene Individualrechte, die
nicht an die physische Beschaffenheit oder die geistig-sitt-
liche Personlichkeit des Menschen ankniipfen. So wird ihr
u.a. der Anspruch auf Rechtsgleichheit zugestanden?. Ein

203 148t die Frage offen. Anders ZR 1955 (54) Nr. 39 und «Recht-
sprechung in Strafsachen» 1964 Nr.13 (SO Obergericht).

27 A. EGGER, Kom. zu ZGB Art.373 N.10, Art.371 N.17, Art.
374 N.9. So anscheinend auch BGE 87 11 131.

2 BGE 76 I 180/1. Vgl. fiir den Ausschlul} aus einer Genossen-
schaft und einem Verein: BGE 44 IT 82 und 85 IT 543.

2% A. EcGeERr, Kom. zu ZGB Art.53 N.15; Z. GracoMETTI, Die
Verfassungsgerichtsbarkeit des schweiz. BGr. 1933, S.165.



Das rechtliche Gehor 335

Gehoranspruch, der auf dem Rechtsgleichheitsprinzip be-
ruht, mul3 daher auch fiir die juristische Person gelten.

Weniger eindeutig ist ein Anspruch, wenn das rechtliche
Gehor als eigenes, aus der Wahrung menschlicher Wiirde ent-
wickeltes Individualrecht verstanden wird. An sich ist die
Menschenwiirde Teil der geistig-sittlichen Existenz und da-
mit an den Einzelnen gebunden. Das rechtliche Gehor bezieht
sichindessen auf die aullere Stellung desMenschen; das Recht
auf AuBerung im besondern soll verhindern, daf3 ein Priva-
ter im Verfahren vom Staat und seinen Organen zum blo-
Ben Objekt herabgewiirdigt wird (1 I 3a). In diesen Belan-
gen ist jedoch die juristische Person dem Einzelnen gleich.
Sie steht, wie er, im Rechtsverkehr, weshalb ihr die sog.
dulleren personlichen Giiter, wie Ehre und soziale Geltung,
in gewissem Male zugebilligt werden3?. Es la3t sich daher
vertreten, der juristischen Person auch ein auf die Wahrung
der Menschenwiirde abgestiitztes rechtliches Gehor zuzu-
erkennen.

3. Durch ein Verfahren beschwert wird aber nicht nur der
Einzelne oder eine juristische Person. In die gleiche Lage
kann auch eine Behorde kommen, die ihren Standpunkt vor
einer andern Behorde zu verfechten hat.

Im Verwaltungsverfahren finden sich selten Vorschriften,
welche einer Behorde Parteistellung?® oder das AuBerungs-
recht3? zugestehen. Nur ausnahmsweise wagt es die Praxis,
einem Gemeinwesen oder seinen Organen direkt oder durch
dessen Anerkennung als Partei ein AuBlerungsrecht zuzu-
erkennen?®3. Es fragt sich daher, ob der an einem Verwal-

30 A. EcGER, Kom. zu ZGB Art.53 N. 91f.

3t Z.B. BE VRG Art.27 Abs.2; Bund Entw. IMBoDEN, Art.5,
anerkennt die Behorde, welche gegen die Verfiigung einer anderen
Behorde Beschwerde erhoben hat, als Partei.

32 Z.B. SG Entw. VRG Art.14 Abs. 1. ,

38 BGr. in ZB1 1947 (48) S.109: Anspruch der armenrechtlich
zustandigen, aullerkantonalen Behorde auf Anhérung im Verwal-
tungsstreit um die Verwandtenunterstiitzung; BGE 30 I 77: Sub-
ventionsanspruch der Gemeinde gegen den Kanton; ZH Oberre-
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tungsverfahren beteiligten Behorde in solchen Féllen ein
verfassungsméfiger Anspruch auf rechtliches Gehér und
damit auf das AuBerungsrecht zustehe.

Die schweizerische Lehre und die Praxis des Bundesge-
richtes verneinen im allgemeinen einen aus Art.4 BV herge-
leiteten Gehoranspruch zugunsten einer Behorde. Bei der
Umschreibung der Legitimation zur staatsrechtlichen Be-
schwerde wird grundsétzlich und damit auch fiir den Bereich
des rechtlichen Gehors giiltig festgestellt, dal3 verfassungs-
méfige Rechte nur den Biirger, den Privaten, nicht aber das
Gemeinwesen schiitzen; sie konnten daher ihrem Sinne nach
einer Offentlichrechtlichen Korporation nicht zukommen 34
Damit steht die Auffassung im Einklang, wonach der Gehor-
anspruch dazu dienen soll, die Wiirde des Menschen in Ver-
fahren mit oder vor dem hoheitlich auftretenden Staate zu
wahren (1 I3a). Der Staat selbst kann daher einentsprechen-
des Recht nicht beanspruchen; die fiir ihn handelnden Per-
sonen vertreten aber keine eigenen Rechte und sind deshalb
durch ein Verfahren, das ihnen keine Stellungnahme ermog-
licht, in ihrer menschlichen Wiirde nicht beeintrichtigt. Ein
verfassungsmiBiges AuBerungsrecht konnen daher die Be-
horden nicht geltend machen.

kurskommission in ZR 1950 (49) Nr.125: Parteistellung des Steuer-
kommissirs; ZH VGr. in GB 1962 Nr.11: Legitimation der ziircheri-
schen Gemeinden zum Rekurs, wenn sie wie eine Privatperson in
ihren Rechten betroffen werden. Hinsichtlich der ausnahmsweisen
Legitimation einer Behorde zum staatsrechtlichen Rekurs wvgl.
BGE 89 I 206.

3¢ W, BurckHarDT, Kom. BV S§.35; Hs. MarTI ZSR 1962, Bd.
IT S.72 und C. BoNNARD, S.433; BGE 89 I 206. Die schweiz. Auf-
fassung kann freilich keine allgemeine Geltung beanspruchen: Am
Juristentag 1962 wurde von kompetenter Seite darauf hingewiesen,
daB in Westdeutschland keine Bedenken bestehen, auch einem Ge-
meinwesen, das hoheitlich auftritt, staatliche Grundrechte wie das
rechtliche Gehor zu gewidhren und ihm die Durchsetzung dieses An-
spruches auf dem Wege der Verfassungsbeschwerde zu ermdaglichen,
ZSR 1962 (81) Bd.II S.584. Vgl. auch E. ForstHorr, Verw.R. S.
209.
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Gegen diesen Ausschluf} ist von vorneherein dort nichts
einzuwenden, wo die Behorde als Vorinstanz am Verfahren
beteiligt ist. Als solche ist sie nicht beschwert. Sie hilft ledig-
lich mit, das objektive Recht in ihrem Zustidndigkeitsbereich
zu verwirklichen?®. Dagegen besteht ein berechtigtes Be-
diirfnisder Behdérden, dann Stellung nehmen zu kénnen, wenn
sie vor einer ihr nicht ibergeordneten Instanz eine Sache zu
vertreten haben. Thnen steht das offentliche Interesse zur
Seite, in ihrem Kompetenzbereich das Recht zu verwirkli-
chen, notfalls auf dem Wege eines Verfahrens vor andern
Instanzen. Ob diesem Bediirfnis, fiir das der Gehéranspruch
nicht herangezogen werden kann, ein anderer, allgemeiner
Grundsatz des Verfassungs- oder Verfahrensrechtes Rech-
nung zu tragen vermag, soll hier nicht untersucht werden.

4. Als Subjekt des Verfahrens hat der Beteiligte nicht nur
die Moglichkeit, den Inhalt seiner Vorbringen zu bestim-
men. Es steht ihm auch frei, auf eine AuBlerung im Verfahren
und die damit zusammenhédngenden Rechte — Aktenein-
sicht und Orientierung — iiberhaupt zu verzichten3¢. Ein
Zwang zur Stellungnahme ist dem Gehoranspruch fremd .

Den Verzicht auf AuBerung kann der Beteiligte aus-
driicklich oder in der Weise stillschweigend erklédren, daf} er
die ihm angesetzte Eingabefrist oder eine Vorladung zu der
fir die Anhoérung bestimmten Verhandlung nicht befolgt38.
Damit die Siumnis aber als Verzicht gelten kann, bedarf es

35 Z. GiacomeETTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des Schweiz.
Bundesgerichtes, S.183.

36 Ein Verzicht zum voraus diirfte unbeachtlich sein, Maunz-
Doric, Kom. GG Art.103 N.49.

37 Ob dem Einzelnen aus dem Umstand, dal3 die Menschenwiirde
ein verantwortungsbhewuftes Handeln des Menschen verlangt (1 III
2), unter Umstinden eine Pflicht zur Stellungnahme erwachsen
konne, mag unentschieden bleiben.

38 ZH Obergericht in ZVW 1959 (14) S.20; VEB 1956 Nr.5 bei

fehlendem schweiz. Zustellungsdomizil;, TH. KeipEL, Kom. FGG
§ 12 N. 71 fiir das deutsche Gerichtsverfahren.
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einer entsprechenden Androhung seitens der Behorde®®.
Nur so rechtfertigt sich der SchluB3, die Partei lege der Wah-
rung ihres Gehoranspruchs kein Gewicht bel.

Wird androhungsgemil3 Verzicht auf Anhérung ange-
nommen, so wirkt dieser lediglich fiir die betreffende Pro-
zeBhandlung, falls das Verfahrensrecht keine weitergehen-
den Folgen festsetzt4?. In einem spiteren Stadium des Ver-
fahrens oder vor einer Rechtsmittelinstanz steht der be-
treffenden Partei der Anspruch auf rechtliches Gehor grund-
sdtzlich wieder zu. Er bezieht sich aber nur auf neue Tat-
sachen und Rechtsfragen. Konnte die Partei spiater auch zu
jenem Sachverhalt Stellung nehmen, zu dem sie sich friiher
ausgeschwiegen hat, so wire die frither angedrohte Verwir-
kung der Anhorung, welche vor Art.4 BV berechtigt ist,
illusorisch 41

B. Form der Auferung

1. Das AuBerungsrecht ist nicht auf eine einmalige Stel-
lungnahme beschriankt. Der behordliche Entscheid reift
sowohl im erstinstanzlichen wie im Rechtsmittelverfahren
in verschiedenen Stufen, deren Zahl und Reihenfolge sich
nach der Art des Prozesses richtet. Beim erstinstanzlichen

3% Weitere Voraussetzung ist die ordungsgemille Zustellung der
Fristansetzung oder der Vorladung.

40 Ist die Verhandlungsmaxime maf@geblich, so darf angedroht
werden, ein Begehren, das nicht begriindet werde, gelte als zuriick-
gezogen bzw. Stillschweigen auf die gegnerischen Ausfithrungen
werde als Anerkennung gewertet. Bei Verfahren, die sich nach der
Offizialmaxime richten, kann die Sdumnis nur zur Verwirkung des
AuBerungsrechtes fithren. Sie entbindet die Behérde grundsiitzllich
nicht von eigenen Erhebungen. Hiezu: M. GULDENER, Ziv.proz.
S.21711.; Z. GiacomMETTI, Verw.R. S5.378; ZH VGr. in ZBl 1962 (63)
S.446; ZH Obergericht in ZVW 1959 (14) S.21. — In der Verwirk-
lichung einer zu weit gehenden Sdumnisdrohung liegt keine Gehors-
verweigerung, sondern eine formelle Rechtsverweigerung, BGE 45
I1266; Anders ZH VGr. GB 1960 Nr. 65.

1 BGE 42 1116, 74 110.
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Zweiparteienverfahren, insbesondere im Zivilprozel3, geht
der Weg meistens iiber die Begriindung des Parteistand-
punktes zum Beweisverfahren. Ahnlich, jedoch unter Aus-
lassung der Klagebeantwortung, lduft das durch ein Gesuch
des Biirgers anhéngig gemachte Verwaltungsverfahren ab.
Anders entwickeln sich jene Verfahren, welche von staat-
lichen Organen eingeleitet werden: Im Strafverfahren und
im Bereiche der Eingriffsverwaltung umschreibt das staat-
liche Organ das Verfahrensthema; der Betroffene hat seine
Gegenargumente vorzubringen, worauf die Beweiserhe-
bungen erfolgen. Vor den Rechtsmittelinstanzen sind alle
ProzeBarten dem Zweiparteienverfahren angeglichen.

Soll das AuBBerungsrecht tatsichlich der Mitwirkung eines
Beteiligten am Verfahren dienen, so bedarf esseiner Stellung-
nahme im Rahmen jeder dieser Stufen. Ein auf den Ent-
scheid ausgerichteter Beweisantrag 148t sich erst stellen,
wenn die Behauptungen und Bestreitungen der Gegenseite
bekannt sind. Die Beweiswiirdigung durch die Beteiligten
wiederum kann erst an die Beweiserhebungen anschlieBen 2.
Vorsorgliche Ausfiihrungen zu diesen spéteren Prozelsta-
dien miilten zu einer Weitschweifigkeit fithren, welche jeder
Verfahrensokonomie zuwiderlaufen wiirde. Das Auflerungs-
recht mull demnach im Verlaufe der verschiedenen Ver-
fahrensstufen vor jeder Instanz ausgeiibt werden konnen 43,
Eine Konzentration des AuBerungsrechtes resultiert ledig-
lich bei jenen Verwaltungsverfahren, die erst nach einlial3-
lichen internen Beweiserhebungen gegeniiber dem Betrof-
fenen eroffnet werden; dieser ist alsdann in der Lage,
seine Stellungnahme mit einer Wiirdigung der vorliegenden
Akten zu verbinden. Auf eine einmalige AuBerung ist auch
jener Gesuchsteller beschriankt, dessen eigene Ausfithrungen
ohne Erhebungen seitens der Behorde zu einem negativen
Bescheid formeller oder materieller Natur fithren. Er hat

12 BGE 34114,291466 E.1; SO VVO Gem.Ges. § 67 Abs. 2.
43 Fiir das Verw.streitverfahren: GR VVV Art.18, ZH VGr. in
GB 1960 Nr.67.
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seinen Anspruch auf Anhorung mit der Einreichung des Ge-
suches konsumiert.

Wiederholte AuBerungen verlangen aber ordentlicher-
weise nicht nur die verschiedenen Prozel3stadien. Ein pro-
zel3okonomisches Vorgehen spricht auch innerhalb derselben
Verfahrensstufe gegen die Beschrinkung auf eine einzige
Stellungnahme. Der Klidger oder Gesuchsteller kann erst
nach Kenntnis der gegnerischen Ausfiihrungen seine Be-
streitungen anbringen; neue Behauptungen und Antréige in
einer Replik oder Duplik rufen der Erwiderung; ergédnzende
Beweiserhebungen konnen weitere Abkldrungen und damit
neue Beweisantrige der Parteien notig machen*. Desglei-
chen bedingt eine verédnderte Sachlage, welche das staatliche
Organ zu beriicksichtigen hat, die neue Stellungnahme der
Beteiligten und allenfalls ein ergéinzendes Beweisverfahren?s.

2. Das verfassungsmiflige AuBerungsrecht kann miind-
lich oder schriftlich ausgeiibt werden ¢, Wihrend das Straf-
verfahren weitgehend miindlich ist, weisen die schweizeri-
schen ZivilprozeBordnungen eine Vorliebe fiir das schrift-
liche Verfahren auf. Schon erstinstanzlich werden in der Re-
gel nur bei kleinen Streitwerten oder «einfachen Verhéltnis-
sen» miindliche Parteivortrige zugelassen. Héufig ist auch
fir die Vernehmlassung zum Beweisverfahren Schriftform
vorgeschrieben. Im Verwaltungsverfahren diirfte die miind-
liche AuBerung vor allem im Bewilligungsverfahren (Ge-
suche; Schalterdienst) vorherrschen. Dagegen dominiert im
Verwaltungsstreitverfahren offensichtlich ebenfalls die
schriftliche Parteieingabe.

4 M .ImBODEN, V.rechtspr. Nr.62 I; vgl. ZH StPO § 246.

4 BGE 20, 712 bezeichnet die Nichtanhoérung im Zivilproze(} bei
verdnderter Sachlage noch nicht als Gehérsverweigerung.

16 E. KIRCHHOFER, ZSR 1907 (26) S.567; Das ziirch. VGr. ver-
langt die miindliche Anhoérung bei administrativen Versorgungen
gemill § 16 Versorgungsgesetz nur im Hinblick auf deren Funk-
tion als Untersuchungsmittel, nicht aber unter dem Gesichtspunkt
des rechtlichen Gehors.



Das rechtliche Gehér 34

Die Lehre scheint — zumindest fiir das Verwaltungsver-
fahren — einer miindlichen Ausiibung des AuBlerungsrechtes
den Vorzug zu geben. Die Miindlichkeit soll dem einfachen
Mann angemessener sein; die Schriftlichkeit erschwere die
Verteidigung seiner Interessen??. Diese Verallgemeinerung
l1af3t sich fiiglich bezweifeln. Der einfache Mann ist ein ebenso
schlechter Redner wie er ein unbeholfener Schreiber ist. Die
Miihe der Niederschrift dient indessen der Kliarung der Ge-
danken; die Gefahr, der Gegenpartei oder Behorde durch
impulsive, ungeschickte AuBerungen die Gegenargumente
in die Hand zu spielen, ist bei schriftlichen Eingaben kleiner.
Hinzu kommt, dal3 die zahlreichen amtlichen oder von Ver-
bidnden und andern Institutionen unterhaltenen Rechtsbe-
ratungsstellen dem Schreibungewohnten beistehen. Die
Wahl zwischen miindlicher oder schriftlicher Stellungnahme
darf daher wie bis anhin nach der Materie, nach der Organi-
sation des Amtes oder nach der Dringlichkeit des Verfahrens
erfolgen. Fiir die Frage, ob dem Recht auf AuBerung bzw.
dem Anspruch auf rechtliches Gehdr Geniige getan sei,
bleibt sie ohne Bedeutung.

Erschweren im Einzelfall besondere Umstédnde die vor-
geschriebene Form der AuBerung?, so ist weder das AuBe-
rungsrecht noch das rechtliche Gehor verletzt. Solche Ver-
héaltnisse konnen vielmehr unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsverweigerung Beachtung finden.

3. Dem AuBerungsberechtigten steht es auch nicht frei,
in welcher Sprache er sich an die staatlichen Organe wenden
will. Damit wiren die Behorden tberfordert. Unter dem
Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors steht nichts entgegen,

47 M. ImBoDEN und H. ZwAHLEN in ZSR 1947 (66) S.89a und
155a; Z. GiacoMmeETTI, Verw.R. S.483; Kreisschreiben des BGr. zur
Anhoérung im Bevormundungsverfahren (Art.374 ZGB), BGE 40 11
182 Zift. 2.

48 7Z.B. die Verpflichtung zur miindlichen Stellungnahme eines
im Ausland Wohnenden oder bei einer Hiufung von Tatbestinden
(Abrechnungsprozesse).
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miindliche oder schriftliche Stellungnahmen eines Beteilig-
ten in einer andern als der betreffenden Amtssprache auszu-
schlieen*®., Ob und in welcher Weise ihm die Behérden be-
hilflich sein miissen, fremdsprachige AuBerungen durch einen
Ubersetzer in die Amtssprache iibertragen zu lassen, ist zu-
nichst eine Frage des Prozefirechtes und kann allenfalls un-
ter dem Gesichtspunkt der formellen Rechtsverweigerung
beachtlich sein.

4. Wird eine Partei zur Abkliarung des Sachverhaltes bei-
gezogen, so ist sie nicht mehr Subjekt des Verfahrens, son-
dern Verfahrensobjekt. In diesem Bereiche obliegt ihr eine
Mitwirkungspflicht. Diese ist besonders im Offizialverfah-
ren von Bedeutung. Auch das von der Verhandlungsmaxime
beherrschte Verfahren kennt als pflichtige Parteidullerung
das Parteiverhor oder die persénliche Befragung.

Es ist selbstverstdndlich, dal die Anhdérung zur Tatbe-
standsabklarung ihres vollig anderen Zweckes wegen das
Recht auf Stellungnahme niemals ersetzen kann®°, Dagegen
lassen sich Verhor und Stellungnahme verfahrensméifig zu-
sammenlegen®. Eine Verbindung dieser Art bietet im
schriftlichen Verfahren wenig Schwierigkeiten. Anders dort,
wo die Parteien ihr AuBlerungsrecht miindlich ausiiben. Die
Befragung eines Beteiligtenhat Ermittlungsfunktionen. Ein-

49 BGE 26 1505 und 506, 39 1133; C. HEGNAUER, Das Sprachen-
recht der Schweiz, ZH Diss. 1947 S.278ff.; BGr. in ZB1 1936 (37)
S.258, Nichtbeachten einer deutsch geschriebenen Urkunde durch
das Obergericht des Kt. Waadt: das BGr. verlangt die Riickwei-
sung der Urkunde anstelle der Nichtbeachtung und 1463t durch-
blicken, da3 die Annahme von Urkunden, die in einer andern Na-
tionalsprache verfal3t sind, einer obersten kantonalen Behorde zu-
mutbar wire.

50 BGE 85 1 76, anders noch BGE 28 1233 E.1; Z. GIACOMETTI,
Verw.R. S.378. Fiir das deutsche Recht: Tu. KEipErL, Kom. FGG
§ 12 N.70.

51 H. NAGELI in ZB1 1954 S.147; BGE 35 I 403 hinsichtlich des
luzernischen Vormundschaftsverfahrens; BGE 38 II 766 E.5 zu
ZGB Art.374; ZH VGr. zu § 16 des ziircherischen Versorgungsge-
setzes in ZB1 1962 (63) S.445.
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vernahme, Verhor oder Befragung sind in erster Linie auf
die Feststellung des Sachverhaltes ausgerichtet. Der Befrag-
te hat die an ihn gerichteten Fragen zu beantworten. Soll er
bei solchem Anlasse gleichzeitig sein AuBerungsrecht wahr-
nehmen, so bedarf es des selbstindigen Vorbringens seiner
moglichst folgerichtig zusammengefal3ten Argumente. Hie-
zu muB ihm eine angemessene Zeit zur Uberlegung einge-
rdumt werden. Wer unter dem Druck pausenlos sich folgen-
der Fragen steht, findet keine Gelegenheit, seinen Partei-
standpunkt zu konzipieren. Dieser Gesichtspunkt ist bei der
Gestaltung einer Einvernahme, die gleichzeitig dem Recht
auf AuBerung entsprechen soll, zu beachten, wenn der Vor-
wurf der Gehdérsverweigerung vermieden werden will 52,

C. Inhalt der Auferung

1. Die Darlegungen der Beteiligten beziehen sich vorab
auf den Sachverhalt. Das AuBerungsrecht umfaBt aber auch
rechtliche Erorterungen?®. Zwar fithrt das Fehlen einer
rechtlichen Qualifikation des Sachverhaltes durch die Be-
teiligten dort, wo die Behorde das Recht von amteswegen
anzuwenden hat, nicht zu prozessualen Nachteilen. Beim Ge-
héranspruch, dem das AuBerungsrecht zuzurechnen ist, geht
es indessen nicht um den richtigen Entscheid, sondern um
eine die menschliche Wiirde wahrende Gestaltung des Ver-
fahrens. Der Einzelne, der sich einer staatlichen Anordnung

52 BE RR in ZBl1 1957 (58) S.373; A.C. WINTERFELD in NJW
1961 S.849; StraBburger Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten v. 4. Nov.1950, Art.6 Ziff.3b.

% BGE 28 I 341, Anhorung zur Rechtsfrage «neues Vermogen»
nach SchKG Art.265 Abs.3. So offenbar auch BGE 75 I 227 E. 4.
BGE 30 I 350 E.2 weist dagegen den Vorwurf der Nichtanhérung
zum Rechtsgutachten der Gegenpartei in einem Exequaturverfah-
ren zuriick. In Deutschland ist der Gehéranspruch bez. rechtlicher
Erorterungen umstritten: TH. KEipDEL, Kom. FGG § 12 N.72;
Maunz-Diric, Kom. GG Art.103 N.33, und A.C. WINTERFELD
in NJW 1961 (14) S.851 bejahen ihn. Fiir das dsterreichische Ver-
waltungsrecht wird er verneint, E. HELLBLING, Kom. ésterr. Verw.
verf. S.247.

23
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zu unterziehen hat, soll seinen Standpunkt darlegen kon-
nen und die GewiBheit haben, dal} seine Ausfithrungen er-
wogen werden. Dieses Bediirfnis beschrinkt sich nicht auf
Ausfiihrungen zum Sachverhalt. Steht seine Geltung als
Personlichkeit im Spiele, so mul3 dem Einzelnen auch Gele-
genheit geboten werden, der Behorde seine Auffassung zur
rechtlichen Beurteilung des Tatbestandes darzulegen.

2. Threm Inhalt nach kann sich die AuBlerung nur auf die
fiir den Entscheid erheblichen Vorbringen beziehen. Dazu
gehoren nicht nur Ausfithrungen zum Sachentscheid. Das
AuBerungsrecht bezieht sich auch auf die mit dem Eintreten
zusammenhingenden Fragen. Dartiber hinausgehende un-
erhebliche, unsachliche, abwegige oder ihren beschrinkten
Priifungsbereich milachtende Vorbringen kann dagegen die
Behorde zuriickweisen oder unbeachtet lassen. Das Bediirf-
nis vieler Rechtsuchender, ihr «Herz auszuschiitten», ist
durch den Anspruch auf rechtliches Gehor nicht gedeckt 5,

Was erheblich ist, steht jedoch nicht von vornherein fest.
Erst der Entscheid scheidet die erheblichen Vorbringen von
den andern. Ist er weiterziehbar, so mul} zudem der Moglich-
keit einer andern Beurteilung durch die obere Instanz Rech-
nung getragen werden. Der Anspruch auf rechtliches Gehor
verpflichtet daher die staatlichen Organe, jene AuBerungen
entgegenzunehmen, welchefiirdie Erledigung der Angelegen-
heit erheblich werden konnten .

3. Anderseits schlieft ein geordneter Amtsbetrieb jede
uberméBlige Weitschweifigkeit aus. Unendliche Wiederho-
lungen derselben tatbestindlichen und rechtlichen Vor-

5¢ Ist ein am Verfahren Beteiligter liberhaupt nicht befihigt,
sich sachgemil zu dullern (Urteilsunfidhigkeit ZGB Art.18), so ist
er prozefBunfihig und es muf3 ihm ein gesetzlicher Vertreter bestellt
werden. Ob die Voraussetzungen hiefiir gegeben sind, ist nicht unter
dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors zu beurteilen. Vgl. oben
I4.

8 ZH Kassationsgericht in ZR 1942 (41) Nr.12, bez. der Be-
weisofferten; MAaunz-DURrig, Kom. GG Art.103 N.42.
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bringen in umfangreichen Eingaben, wie sie jeder mit der
Rechtsanwendung Beschiftigte kennt, haben keinen An-
spruch auf rechtliches Gehor. Sie konnen, weitgehend auf
Grund ausdriicklicher Verfahrensnormen, zur Umarbeitung
zuriickgewiesen werden. In miindlicher Verhandlung kann
der Verhandlungsleiter dem sich in Wiederholung ergehen-
den Redseligen das Wort entziehen, ohne eine Gehorsver-
welgerung zu begehen.

D. Adressat der Auflerung

Das Auferungsrecht bezieht sich auf eine Stellungnahme
gegeniiber dem fiir die Leitung des Verfahrens zustidndigen
staatlichen Organ. Durch AuBerungen gegeniiber andern
Beteiligten oder Dritten wird der Anspruch auf Anhérung
nicht konsumiert3s. Ebensowenig geniigt die Anhérung
durch einen von der Behorde bestellten Experten 7.

Anderseits 148t sich aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor kein Recht auf AuBerung vor der entscheidenden
Instanz oder einer antragstellenden Behorde %8 ableiten. Die
Durchfiihrung des Verfahrens nach dem Instruktionssystem,
inshesondere die Stellungnahme vor dem Instruktionsrich-
ter, vor einer Delegation von Behordemitgliedern oder vor
dem Sachbearbeiter einer nach dem Direktionssystem orga-
nisierten Verwaltungsbehérde, schrinkt das AuBerungs-
recht des Beteiligten nicht in unzuléssiger Weise ein 9. Not-

56 BGE 24 1677: Private AuBerungen gegeniiber Frau und Toch-
ter vor Dritten ersetzen die Pflicht zur Einvernahme des Eheman-
nes im kantonalrechtlichen Entmiindigungsverfahren nicht.

57 Vgl. BGE 41 11 654: Ungeniigend ist die Anhérung durch den
Amtsarzt im Entmiindigungsverfahren nach Art.374 ZGB.

58 BGE 57 11 6 fiir die Anhérung nach ZGB Art. 374.

59 BGr. in ZB1 1954 (55) S.432 und in ZVW 1964 (19) S.26 zu
Art.374 ZGB. Das Verfahrensrecht bezeichnet die zur Entgegen-
nahme der AuBerung verpflichteten Organe. Das Fehlen solcher
Vorschriften schlie3t indessen die Anhérung durch die Abordnung
einer Behorde oder durch einen Sachbearbeiter nicht aus, ZH VGr.
in ZBI 1962 (63) S.443. Ob die Behdrde richtig besetzt war, ist
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wendig ist indessen, dal} das Ergebnis des Instruktionsver-
fahrens zuhanden der entscheidenden Instanz aktenmiBig
festgehalten wird und daf} die Beteiligten zuhanden des ent-
scheidenden Organes hiezu Stellung nehmen kénnen. Wird
sofort nach einer miindlichen Verhandlung entschieden, so
fordert daher der Grundsatz des rechtlichen Gehors, dal3 die
Tagfahrt vor der entscheidenden Behorde durchgefiihrt
wird. Andernfalls wére den Beteiligten die Gelegenheit ge-
nommen, ausreichend Stellung zu nehmen.

I111. Das Recht auf Orientierung

Damit der an einem Verfahren Beteiligte in der Lage ist,
sein AuBerungsrecht wahrzunehmen, muf er seine Stellung-
nahme auf das fiir den Entscheid Wesentliche ausrichten
konnen. Ihm diese notwendige Aufkliarung zu ermoglichen,
ist Pflicht des staatlichen Organs, welches das Verfahren
leitet.

Diese Pflicht besteht einerseits in einem Gewihrenlassen
der Beteiligten seitens der staatlichen Organe, wenn eine
Partei von ihrem Akteneinsichtsrecht Gebrauch machen
will. Anderseits sind die Behorden gehalten, die Beteiligten
von sich aus zu orientieren.

A. Akteneinsicht

1. Eine sachgemiBe AuBerung im Verfahren setzt in er-
ster Linie die Kenntnis dessen voraus, was der entscheiden-
den Behorde an ProzelBstoft zur Verfiigung steht.

Um den Beteiligten diese Kenntnisse zu vermitteln, muf3
der Prozel3stoff in einem geordneten Verfahren aktenméafig
festgehalten werden. Dies kann hinsichtlich des Sachverhal-
tes auch in Form von photographischen Aufnahmen, von
Plinen oder — neuestens — von Tonbandaufnahmen gesche-
hen. Soweit es sich nicht um Schriftstiicke handelt, die der

unter dem Gesichtspunkt der Rechtsverweigerung zu priifen, BGE
48 1 254.
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Behorde eingereicht worden sind (Parteischriften, Beweis-
urkunden), bedarf es der Fixierung durch die staatlichen
Organe. Sie erfolgt je nach der Ordnung des Verfahrens
durch das Erstellen eines 6ffentlichen Glauben genielenden
Protokolles oder aber als Aktenvermerk. Auf diese Unter-
lagen bezieht sich das Akteneinsichtsrecht. Es vermittelt
die Befugnis, die zu den Akten gehérenden Dokumente im
Original oder in Abschrift zu lesen, anzuhoren (Tonband)
oder anzusehen und sie kopieren zu konnen °.

2. Wihrend Lehre und Praxis der Frage der «Geheim-
akten» volle Aufmerksamkeit schenken (3 IV 4), wird die
Bedeutung, welche der aktenméBigen Fixierung hehord-
licher Kenntnisse fiir die Gewidhrung des rechtlichen Ge-
hors zukommt, kaum geniigend beachtet 1,

Sie bietet dort keine Probleme, wo die Anlage der Akten
und der Protokollierung eingehend geordnet ist, das Verbot
des Berichtens gilt und ein Beweisverfahren mitabschlieBend
aufgezihlten Beweismitteln Platz greift. Solche Vorschriften
verhindern in der Regel Einvernahmen ohne oder mit unge-
nigenden Protokollen, eine ungeregelte Ermittlungstitig-
keit und das formlose Entgegennehmen von Mitteilungen.

Anders liegen die Dinge aber regelmifig im erstinstanz-
lichen Verwaltungsverfahren. Die Erhebungen bestehen
hiufig aus zahlreichen personlichen Besprechungen, tele-
fonischen Erkundigungen oder einem Augenschein des Sach-

60 QOriginalakten werden regelmifig nur Rechtsanwilten her-
ausgegeben. Im tibrigen hat die Akteneinsicht auf dem Amte zu er-
folgen, das — gegen Gebiihr — auch Abschriften erstellt.

61 Nach BGE 74 I 10 bedarf es von bundesrechtswegen keiner
eigentlichen Protokollierung der Parteivorbringen und der Aus-
sagen von Zeugen. BGE 25 I 400 E. 3 verlangt aber im Nachlaver-
fahren nach SchKG Art.304 die Anhérung der Glaubiger in zweiter
Instanz, wenn deren Vorbringen in erster Instanz nicht protokolliert
wurden. Nach BGE 35 I 404 E.3 und BGE 89 I 240 geniigt ein
Amtsbericht im Beschwerdeverfahren. Dall anderseits die Anfor-
derungen an die Protokollierung auch iiberspannt werden koénnen,
zeigt ZBI1 1962 (63) S. 446.
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bearbeiters. Da er die Angelegenheit als Einzelfunktionér
bearbeitet, besteht fiir ihn mangels entsprechender Dienst-
anweisungen ®2 kein dullerer Anlal}, die erhaltenen Mittei-
lungen zu protokollieren oder wenigstens seine persénlichen
Eindriicke zuhanden der Akten schriftlich festzuhalten. Er
stiitzt sich auf seine Erinnerung oder bedient sich fliichtiger
Notizen als Gedichtnisstiitze. Auf diese Weise werden die
Akten farblos. Sie enthalten neben den Eingaben der Par-
teien lediglich den Entscheid und einige Zustellungsbe-
scheinigungen. In solchen Fillen wird aber das Recht auf
Akteneinsicht weitgehend illusorisch.

3. Anderseits bezieht sich die Akteneinsicht nicht auf alle
Papiere, die in einem Aktenheft liegen. Interne Notizen etwa
aus einer Aktenzirkulation, Beratungsprotokolle und Ent-
wiirfe sind in diesem Sinne nicht als Akten anzusprechen und
unterliegen daher von vornherein keiner Akteneinsicht®3.
Die Rechtsprechung geht vereinzelt weiter, indem sie auch
verwaltungsinterne gutachtliche Berichte sowohl tber
Rechts-wie tiber Sachfragen ausnimmt ¢4. Damit wird jedoch
die EinfluBnahme Dritter auf den Entscheid unkontrollier-
bar. Das ist nicht unbedenklich. Auf alle Fille kann sich der

62 Vgl. BGE 40 II 182 Kreisschreiben des BGr. betr. Anhérung
nach Art.374 ZGB, Ziff.3 und 4. Eingehende Vorschriften fiir die
Verwaltungsinstanzen enthilt das Osterr. AVG in den §§ 14 (Pro-
tokollpflicht) und 16 (Pflicht, Aktenvermerke mit Unterschrift und
Datum zu erstellen, die iiber telephonische Wahrnehmungen und
Mitteilungen, miindliche Belehrungen, Aufforderungen und Anord-
nungen, sowie interne Angelegenheiten Auskunft geben).

8 BGE 83 1155 E.5; E. BossHArT, Kom. zum ziirch. VRG § 8
N.3; VEB 1959/60 Nr. 25. Vgl. osterr. AVG § 17.

64 So VEB 1939 Nr.18 bez. eines Gutachtens des Ausschusses
zur Uberwachung der med. Priifungen z.h. des eidg. Dep. des In-
nern; BGE 89 I 15 hins. der gutachtlichen Berichte der kant. Ver-
kehrskommission, der stddt. Polizeikommission und der stadt. Bau-
kommission z.h. des RR. Noch weitergehend VEB 1937 Nr. 20
mit Bezug auf das Gutachten eines aullerhalb der Verwaltung ste-
henden Fachmannes.
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Ausschlull der Akteneinsicht nicht auf die Vernehmlassung
der Vorinstanz beziehen. Die Vorinstanz hat im Verwal-
tungsstreitverfahren zwar nicht Parteistellung. Sie wird aber
der Sache nach gleich einer Partei darauf ausgehen, ihren
Standpunkt so gut als méglich zu vertreten. IThre Stellung-
nahme kann nicht als Internum der Verwaltung gelten und
mull daher den Beteiligten zur Einsicht offenstehen.

4. Uberdies setzt das Einsichtsrecht ein rechtliches In-
teresse desjenigen voraus, der das Recht geltend macht®5.

a) Da das Einsichtsrecht der richtigen Ausiibung des
AuBerungsrechtes dient, ist diese Voraussetzung dann zu
bejahen, wenn der Betreffende berechtigt ist, sich der Be-
horde gegeniiber zu dullern. Fehlt es am rechtlichen Inter-
esse, so begeht eine Amtsstelle, welche die Einsicht in die
Akten eines pendenten oder erledigten Verfahrens verwehrt,
keine Gehorsverweigerung.

Der Beteiligte hat in erster Linie wihrend laufendem Ver-
fahren Anspruch auf Akteneinsicht. Sein AuBerungsrecht
iibt er vorab mit der Einreichung eines Rechtsmittels aus. Er
soll sich daher auch in solchen Fillen vorher anhand der
Akten informieren kénnen®¢. Die Praxis gewédhrt das Ein-
sichtsrecht iiberdies dann, wenn ein gerichtlich oder admini-
strativ Versorgter die Abdanderung der rechtskriftigen, aber
noch im Vollzuge befindlichen Malnahme anstrebt 7.

Im tibrigen verneint die Rechtsprechung jedoch das Ein-
sichtsrecht, wenn damit die Sammlung von ProzeBmaterial
fiir die Einleitung eines neuen Verfahrens®8, einschlie3lich

65 So ausdriicklich BL. OG § 53 Abs. 3.

6 In BGE 30 1630 erklirt das BGr., zur bloen Anmeldung des
Rechtsmittels (ohne Begriindung) gegen ein Strafurteil bedirfe es
keiner Akteneinsicht. Bezweckt aber das Einsichtsrecht eine sach-
gemifle Stellungnahme der Parteien, so bedingt dies auch die Kennt-
nis der Akten vor Einreichung einer Rechtsmittelerklidrung.

 BGE 53 [111.

68 ZVW Bd.11 S.152; ZH RR in GB 1949 Nr.7.
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einer Klage auf Abdnderung eines fritheren Entscheides®®
bezweckt wird. Allgemein kann gesagt werden, dal nach
formell rechtskraftiger Erledigung eines Verfahrens ein dar-
an Beteiligter nicht mehr zur Einsicht legitimiert ist7°, Dies
gilt auch fiir die Akten eines nicht rechtskriftig erledigten,
aber doch abgeschlossenen Verfahrens, aus dem der Betei-
ligte nicht beschwert ist, so etwa bel vorliufig eingestellter
Strafuntersuchung ™ oder internen verwaltungspolizeilichen
Erhebungen 2.

b) Mangels eines rechtlichen Interesses nicht legitimiert
ist ein Beteiligter schlieflich zur Einsichtnahme in Akten-
stiicke, deren Inhalt fiir die zu erlassende Anordnung uner-
heblich sind und die auch von der Vorinstanz nicht bertiick-
sichtigt wurden. In solchen Belangen besteht kein Recht auf
AuBerung.

Noch weiter zu gehen und das Einsichtsrecht auch hin-
sichtlich solcher Aktenstiicke zu verneinen, die inhaltlich
von den Vorbringen der betreffenden Partei nicht wesentlich
abweichen 73, ist kaum angéngig. Ob die Behauptungen der
Gegenpartei, die Aussagen von Zeugen, die Gutachten, die
Augenscheinberichte usw. vom Standpunkt der betreffen-
den Partei wesentlich oder unwesentlich abweichen, bedingt
ein wertendes Urteil. Hiezu mul} eine Partei, welcher der

8 BGE 83 I 155 E. 5 hins. der Klage auf Abdnderung des Schei-
dungsurteils nach ZGB Art.157.

0 BGE 831155 E.5,301630,ZVW 1950 (5) S.142. Vorbehalten
bleibt ein weitergehendes Akteneinsichts- und -herausgaberecht
auf Grund bes. Bestimmungen, so nach Beendigung des vormund-
schaftlichen Amtes mit Bezug auf die Vermégensverwaltung, ZVW
1956 (11) S.157.

1 BGE 53 I 23 E.3a. Dagegen bejaht der Entscheid das rechtl.
Interesse mit Bezug auf eine Entschidigungsforderung fiir unge-
rechtfertigte Untersuchungshaft.

2 BS RR in ZB1 1929 S.163; R. LEvi, in «Rechtsprobleme von
Stadtgemeinden», Festgabe fiir den Schweiz. Juristenverein 1961,
S.231.

3 SG Kreisschreiben RR vom 5. Mai 1948 zu Art.193 OG.
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Anspruch auf rechtliches Gehor zusteht, Stellung nehmen
und demnach das betreffende Aktenstiick einsehen konnen.

Insbesonderesollim Rechtsmittelverfahren das Einsichts-
recht in die Vernehmlassung der Vorinstanzen nicht mit der
Begriindung verweigert werden konnen, es bestiinden keine
wesentlichen Abweichungen gegeniiber den Erwigungen des
angefochtenen Entscheides. Eine Orientierung, welche dem
Einzelnen ermoglicht, sich sachgemifl zu dullern, bedingt
auch die Einsicht in eine Vernehmlassung, die — ohne neue
Tatsachen oder Argumente anzufithren — moglicherweise
verstidndlicher und iiberzeugender formuliert ist als der Ent-
scheid 4.

B. Teilnahme an den Verhandlungen

Die Orientierung der Beteiligten, als der weiteren mate-
riellen Voraussetzung fiir eine sachgemiifle AuBerung im
Verfahren, erfordert die Zulassung zu den Verhandlungen
immer dann, wenn die Akteneinsicht hiefiir nicht ausreicht.
Ist die entscheidende Behorde ausschlieSlich auf die ihr
durch die Akten vermittelten Kenntnisse beschrinkt, so be-
diirfen die Beteiligten unter dem Gesichtpunkt des recht-
lichen Gehors keiner Mitwirkung am Verfahren, welche iiber
die Akteneinsicht hinausgeht.

Anders liegen die Dinge, wenn der Gehdranspruch sich
auf ein Verfahren bezieht, bei dem die Beteiligten ihren
Standpunkt vor der entscheidenden Behorde oder ihrem
Referenten miindlich darlegen oder wo eine Beweisverhand-
lung durchgefiihrt wird. Sind weder Protokoll noch Akten-
vermerke vorgeschrieben (oben A2), oder geniigt nach den
einschligigen Bestimmungen der protokollarische Hinweis
auf die Durchfiihrung der Verhandlung (Angabe von Zeit
und Ort der Verhandlung oder des Augenscheins, sowie der
daran Beteiligten), so kann die Orientierung ausschlielich
durch die Teilnahme der Beteiligten an den Verhandlungen

4 M. ImBoDEN in ZSR 1947 (66) S.89a. Weniger weit geht
H. NigeL1 in ZB1 1954 S.151.
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erfolgen. Nur so erhalten sie zuverliassige Kenntnis von den
Erklidrungen anderer Beteiligter, der Zeugen oder Auskunfts-
personen, sowie iiber den Verlauf eines Augenscheines.

Ein schiitzenswertes Interesse, den Verhandlungen bei-
zuwohnen, besteht aber auch dort, wo ein Protokoll gefiihrt
wird. Meist beschrinkt sich die Protokollierung auf den
«wesentlichen Inhalt» der Parteivorbringen oder der Aus-
kiinfte von Dritten. Der Inhalt des Protokolls entspricht
daher der subjektiven Wertung des Verfassers — der regel-
méflig mit der entscheidenden Instanz nicht identisch ist —
iiber das fiir den Entscheid Wesentliche. Von einer subjek-
tiven Fiarbung kaum zu befreien und von der Befihigung
des Protokollfiihrers in besonderem Mafle abhéngig ist auch
die Schilderung eines Augenscheins. SchlieBlich vermag die
Protokollierung an sich all das, was in Sprechweise und Ge-
barde zum Ausdruck kommt, niemals ausreichend wieder-
zugeben. Eine Behorde, vor der sich das Verfahren ganz oder
teilweise miindlich abgewickelt hat, wird daher — bewufit
oder unbewullt — auch das Nichtprotokollierte, wie etwa die
schriftlich nicht festgehaltenen Nuancen einer Erklédrung,
beim Entscheid berticksichtigen. Gleiches gilt beim Instruk-
tionssystem. Der Richter oder Verwaltungsbeamte, vor dem
sich das miindliche Verfahren abgespielt hat, kann in seinem
mindlichen oder schriftlichen Referat oder Antrag eben-
falls Nichtprotokolliertes verwerten und wird seitens seiner
Kollegen oder der vorgesetzten Behorde kaum je dem Vor-
wurf begegnen, diese oder jene Einzelheit ergebe sich nicht
aus den Akten. Der Anspruch auf rechtliches Gehor erfor-
dert daher auch in diesen Féllen, dafl den Beteiligten ermog-
licht wird, an den Verhandlungen und am Augenschein teil-
zunehmen ¥,

? M. IMmBOoDEN, V.rechtspr. E. Nr.62 I; BGr. in ZBI 1960 (61)
S.591 betr. Vornahme eines Augenscheins ohne Parteien. Weniger
weit geht das osterr. Verwaltungsverfahren; es berechtigt die Par-
teien nicht dazu, an einer Beweisaufnahme vor der entscheidenden
Behorde teilzunehmen; sie haben lediglich Anspruch auf nachtrig-
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C. Aufkldrungspflicht der staatlichen Organe

Soll das AuBerungsrecht durch wiederholte Stellung-
nahme im geeigneten Moment verwirklicht werden (2 II B
1), so geniigen das Recht auf Akteneinsicht und auf Teil-
nahme an den Verhandlungen nicht. Damit eine Partei mit
ihrer Stellungnahme auf das Verfahren und den Entscheid
Einflul nehmen kann, muf} es ihr moglich sein, sich recht-
zeitig zu Verfahrensfragen oder in der Sache selbst zu &uBlern.
Ihre AuBerung ist zudem nur dann sachgemiB, wenn sie sich
auf dieselbe rechtliche und tatsidchliche Grundlage bezieht,
auf welche das staatliche Organ fiir seinen Entscheid ab-
stellt.

1.a) Die Rechtzeitigkeit der AuBlerung kann unmittel-
bar durch gesetzliche Fristen — etwa zur Einreichung einer
Rechtsschrift oder einer Rechtsmitteleingabe — gewéhr-
leistet sein. In solchen Fillen bedarf es seitens der staatlichen
Behorden keiner besondern Orientierung iiber die Frist7e.
Die bloe Mitteilung des Entscheides, der die Weiterzugs-
frist auslost, geniigt. Inshesondere kann aus dem Anspruch
auf rechtliches Gehor keine Pflicht der Behorden zur Beleh-
rung der Parteien iiber die gesetzlichen Rechtsmittel im
Entscheid abgeleitet werden?. Die Vorschriften iiber die
Akteneinsicht zeigen den Parteien iiberdies, wann und wo
die fiir ihre Stellungnahme noétigen Unterlagen zur Einsicht
aufliegen.

Als ausreichend erscheint auch die vor allem im Zivilpro-
zel3 entwickelte Bekanntgabe der prozellleitenden Anord-

liche Orientierung (Akten6finung oder miindliche Bekanntgabe), E.
HevLLBLING, Kom. 6sterr. Verw.verf. S.279.

76 ZH VGr. in GB 1962 Nr. 44,

"7 M. IMBODEN, V.rechtspr. E. Nr.65 II. Ob die Rechtsmittel-
belehrung im Verwaltungsverfahren als Akt der «loyauté» selbst-
verstindlichist, wie H. ZwAHLEN in ZSR 1947 (66) S.152 a annimmt,
kann dahingestellt bleiben. Es sei immerhin erwédhnt, da@3 auch in
Zivilsachen eine Rechtsmittelbelehrung fiir den Weiterzug an das
BGr. bundesrechtlich nicht vorgeschrieben ist und von den kanto-
nalen Gerichten héufig nicht erteilt wird.
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nungen. Auf diese Weise werden die Parteien iiber den Zeit-
punkt der Verhandlungen und Besprechungen, die Auffor-
derung zur schriftlichen Stellungnahme — auch gegentiber
anderen Beteiligten —, den Beizug von Urkunden und Be-
richten, die Bestellung von Experten usw. in Kenntnis ge-
setzt. Diese Mitteilungen geben einerseits den Beteiligten
geniigende Hinweise, wann ein sie interessierendes Doku-
ment dem staatlichen Organ eingereicht wird und dort ein-
gesehen werden kann; anderseits ermdglichen sie ihnen eine
rechtzeitige AuBBerung ™,

Weniger leicht zu wahren ist das Akteneinsichts- und
damit das AuBerungsrecht im Strafuntersuchungs- und im
Verwaltungsverfahren. Die Offizialmaxime verhindert eine
verfahrensrechtliche Beschrinkung der Zahl der Parteiein-
gaben und die Konzentration der amtlichen Erhebungen
durch einen Beweisabnahmebeschluf}, wie ihn der Zivilpro-
zel} kennt. Das Verfahren entwickelt sich vielmehr anhand
der jeweiligen Ergebnisse von Stufe zu Stufe; amtliche Er-
hebungen und Riickfragen bei den Beteiligten wechseln in
bunter Reihenfolge. Das staatliche Organ bricht das Ver-
fahren ab und trifft seinen Entscheid, wenn es den Sachver-
halt fiir abgeklirt erachtet. Fiir die Beteiligten ist dieser
Zeitpunkt nicht voraussehbar. Bei einem solchen Vorgehen
miilten sie des Rechtes, ihre Stellungnahme der Behorde
vorgingig des Entscheides zur Kenntnis zu bringen, verlu-
stig gehen, wenn sie sich nicht laufend iiber den Stand des
Verfahrens und der Akten bei der zustdndigen Behorde infor-
mieren wiirden. Eine derart weitgehende prozessuale Sorg-
faltspflicht ist aber weder den Beteiligten zumutbar noch
wiren die stetigen Anfragen dem Geschéftsbetrieb einer
Amtsstelle zutrédglich. Es bedarf daher einer Umschreibung
der mit dem Gehoéranspruch verbundenen Mitteilungspflich-
ten der staatlichen Organe.

8 Werden richterliche Fristen nicht erstreckt, obwohl hiefiir
zureichende Griinde vorgebracht werden, so nimmt die Praxis eine
Verletzung des AuBerungsrechtes an, ZR 1934 (33) Nr.15, M. GuL-
DENER, N.beschw. S.118.
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b) Zu den Mindestpflichten gehort die Bekanntgabe all
jener Verhandlungen und Besprechungen, auf welche sich
das Teilnahmerecht bezieht. Unterbleibt die Mitteilung, gibt
sie iiber Ort, Zeit und Gegenstand " der Verhandlung sowie
iiber die prozessuale Stellung des Beteiligten 8 ungeniigend
Auskunft, oder erfolgt sie zu spit?®, so liegt nach der Recht-
sprechung Gehorsverweigerung vor. Dabei hat sich das
staatliche Organ zu vergewissern, ob eine Vorladung tat-
siachlich zugestellt werden konnte oder aus Griinden, die
beim Vorgeladenen liegen, als zugestellt zu gelten hat?®2,

¢) Im weiteren miissen die Beteiligten bei einem prozel3-
rechtlich nicht gegliederten Verfahren vom bevorstehenden
Abschlull des Verfahrens in Kenntnis gesetzt werden®3.
Eine Orientierung dieser Art geniigt indessen nur dann, wenn
die Antrige der Beteiligten — etwa zur Erhebung weiterer
Beweise — noch Beachtung finden kénnen. Trifft dies nicht

7 Im Zivilproze3 darf aber iiber ein Begehren um vorsorgliche
MafBnahmen verhandelt werden, auch wenn dieses Verhandlungs-
thema in der Vorladung nicht erwihnt wurde. Fiir das Verwaltungs-
verfahren: ZH RR in ZBI 1963 (64) S.562.

80 BGE 22, 919: Eine strafrechtliche Verurteilung ist unzulissig,
wenn der Verurteilte nur als Zeuge, nicht aber als Angeschuldigter
einvernommen worden war.

81 BGE 86 I 3: Zu kurzfristig ist die Vorladung eines im Ausland
wohnenden Beklagten auf vier Tage; BGE 36 I 485.

82 Zur Frage, wann eine Vorladung als zugestellt gelten kann,
vgl. BGE 70 1 66 und 85 IV 116 (Wirkung der postamtlichen Auf-
forderung zur Abholung eingeschriebener Postsendungen), BGE 33
I 44 E.5 A (Zustellung an einen nach Prozefirecht falschen Ort),
BGE 27 1 414 (Ediktalladung); M. IMmBoDEN, V.rechtspr. Nr.64
II1 (Zustellung an den Vertretenen ohne Orientierung des bevoll-
miéchtigten Vertreters), W. BurckuarDpT, Kom. BV S, 54.

88 Im Strafverfahren: SchluBverhoér des Angeschuldigten im
Untersuchungsverfahren (ZH StPO § 160), letztes Wort im Ge-
richtsverfahren (ZH StPO § 250). Im Verwaltungsverfahren gilt als
Verweigerung rechtlichen Gehors, wenn das Rekursverfahren ab-
geschlossen und im Entscheid auf die Rekursantwort abgestellt
wird, ohne dal3 der Rekurrent hiezu Stellung nehmen konnte, ZI
VGr. in ZB1 1962 (63) S.281 (Aufsatz E. SomMER). Zur Informa-
tionspflicht dhnlich: MAunz-Dtric, Kom. GG Art.103 N. 64.
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zu oder will das staatliche Organ Weiterungen eines spruch-
reifen Verfahrens aus prozef6konomischen Griinden ver-
meiden, so mul} es die Beteiligten vorher laufend iiber we-
sentliche Neuigkeiten (Akten, miindliche Vorbringen ande-
rer Beteiligter usw.) informieren und ihnen Gelegenheit zur
AuBerung gewiihren (unten 2b).

Diese Mitteilungspflicht gilt auch im Rechtsmittelver-
fahren. Im Verwaltungsrekursverfahren hat sie insbesondere
fir die von der Vorinstanz eingehende Vernehmlassung, die
oft erst die fiir den Entscheid maf3geblichen Erwigungen an-
fiihrt, erhebliche Bedeutung84.

2. Die Pflicht zu formellen Mitteilungen wird in beschei-
denem Umfang durch eine solche zur materiellen Aufklirung
erganzt.

a) Sowohl im Zivil- und Strafprozel3 wie auch im Verwal-
tungsverfahren wird den Parteien nicht nur schriftlich oder
miindlich mitgeteilt, dall der Entscheid gefillt wurde, son-
dern iiberdies, wie er lautet®®. Eine entsprechende Pflicht
der staatlichen Organe zur Begriindung ergibt sich insoweit
aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor, als der Entscheid
weitergezogen oder bei verdnderten Verhéltnissen abgein-
dert werden kann. Ohne Kenntnis der fiir die entscheidende
Behorde maBligeblichen Tatsachen und Rechtsnormen ver-

8 Vgl. Bund OG Art.93 Abs.2; SO VO VGr. § 26 Abs.3, BL
OG § 54 Abs.2; H. ZwanHLEN ZSR 1947 (66) S.158a; M. IMBODEN
ZSR 1947 (66) S.89a. Weiterzugehen und die Behdrden zur Zustel-
lung der Vernehmlassung der Vorinstanz zu verpflichten, besteht
kein Anlaf}; anderer Ansicht Hs. HARTMANN in SJZ 1951 S.55.

86 Die Zivil- und Strafprozefirechte schreiben regelméfig die Mit-
teilung eines begriindeten Entscheides vor, so Bund OG Art.37, 51c¢
und d, ZPO Art. 70, StPO Art.179 und Art.251 Abs. 3 (vgl. BGE 78
IV 138).

Fir das Verwaltungsverfahren: SG OG Art.196 Abs.2 Ziff. 1
mit Kreisschreiben des RR vom 5. Mai 48, SZ VRG § 29, BE
VRG Art. 84 und 85 fiir die Verwaltungsjustizbehérden, ZH VRG
§ 28 fiir das Verwaltungsrekursverfahren; vgl. dsterr. AVG § 58
Abs. 2.
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mogen die Parteien einen Entscheid, der ihre Begehren ab-
weist, nicht sachgemifl anzufechten. Sie konnten deshalb
das ihnen zustehende AuBerungsrecht nicht richtig wahr-
nehmen?®. Dabei werden freilich unter dem Gesichtspunkt
des rechtlichen Gehors keine allzugroflen Anspriiche an die
Begriindung gestellt werden diirfen?®.

b) Weniger eindeutig 146t sich die Frage beantworten, ob
eine Behorde vorgingig ihres Entscheides den Beteiligten
die erheblichen tatsidchlichen und rechtlichen Punkte, auf
die sie abstellen will, bekanntgeben muf.

Zwar bezieht sich das AuBerungsrecht auch auf die Dar-
legung des Rechtsstandpunktes (oben II C 1). Es wiirde aber
zu weit fiihren, damit eine Pflicht der Behorde zu verbinden,
einen in der Auslegung des Rechtes fehlgehenden Beteiligten
auf dierichtige Spur zu bringen und ihnalsdann anzuhéoren 8.
Desgleichen bedarf es unter dem Gesichtspunkt des recht-
lichen Gehors keiner Rechtsbelehrung jener Beteiligten,
deren Begehren an einem, wenn auch behebbaren formellen
Mangel leidet.

Ebensowenig kann ein Beteiligter unter Berufung auf
seinen Gehdranspruch verlangen, vorgingig auf den fiir den
Entscheid wesentlichen Sachverhalt hingewiesen zu werden.
Ein Beteiligter, der den entscheidenden Punkt des Tatbe-

86 BGE 43 128,53 1111 E.2; BGr. in ZB11947 (48) S.142; VEB
1951 Nr.35; Z. GiacomeTrTI, Verw.R. S.385; O. BossHARDT in
ZB11937 (38) S.39 (Motivierung prozellleitender Entscheide). Eine
allgemeine Begriindungspflicht verneinen BGE 28 I 11 E.3, VEB
1932 Nr. 29. Maunz-DUric Kom. GG zu Art.103 N. 81 leitet die Be-
griindungspflicht nicht aus dem rechtlichen Gehér, sondern aus dem
Rechtsstaatsprinzip ab.

87 BGE 43 I 28 begniigt sich fiir einen Entscheid im Ubertre-
tungsstrafrecht mit einer allgemeinen Umschreibung des Tatbe-
standes (ohne Angabe von Ort, Datum und Umstinden der Uber-
tretung) sowie mit einem ziffernméBigen Hinweis auf die Rechts-
grundlage.

88 BGE 77 146 E. 3: Bestitigung des vorinstanzlichen Entschei-
des aus andern rechtlichen Erwigungen ohne vorgiangige Orientie-
rung des Rechtsmittelklédgers.
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standes iibersieht, war in seinem AuBlerungsrecht nicht be-
schrankt®®. Eine Ausnahme diirfte dann zu machen sein,
wenn das staatliche Organ auf sein amtliches Wissen abzu-
stellen wiinscht; auf Tatsachen somit, die bisher nicht Ge-
genstand des Verfahrens bildeten. In solchen IFillen kann
das AuBerungsrecht der Beteiligten nur zum Zuge kommen,
wenn sie iiber den der Behorde bekannten Sachverhalt orien-
tiert werden.

Dagegen bedarf es einer Aufklidrung jenes Beteiligten, der
zu einem gegnerischen Standpunkt Stellung nehmen muf.
Im Zivilprozel3 geschieht die Orientierung durch das Zu-
stellen von Rechtsschriften der Gegenseite und durch Akten-
einsicht. Demjenigen, der von einem Strafverfahren oder
einem gegen ihn gerichteten Verwaltungsverfahren betrof-
fen wird, muB} jedoch vorgingig seiner AuBlerung das Thema
des Verfahrens umschrieben werden. Alsdann sind ihm alle
belastenden Umstédnde einzeln vorzuhalten 0.

IV. Die Priifungspflicht der staatlichen Organe

Das Kernstiick der unter dem Anspruch auf rechtliches
Gehor zusammengefalliten Einzelrechte ist das Beachten der
Antrige und Erwigungen der Beteiligten durch das zum
Entscheid berufene staatliche Organ (2 I 3).

8 Weiter geht anscheinend SG OG Art. 193, wonach den Betei-
ligten die zur Wahrung ihrer Rechte wesentlichen Tatsachen be-
kanntzugeben sind. Ebenso M. ImBopEN in SJZ 1957 (53) S.52.
KARRER in SJZ 1944 (40) S.373 verlangt unter dem Gesichtspunkt
des rechtlichen Gehors sowohl den Vorhalt der behordlichen Gegen-
argumente vor Abschlul3 des Verfahrens wie iiberdies die amtliche
Anleitung des Biirgers zur sachlichen Formulierung eines Gesuches
(Formulare). Enger dagegen BGE 89 I 15: Fiir Bauten an Strallen
bedarf es einer regierungsritlichen Ausnahmebewilligung fiir Aus-
fahrten; im Baugesuch an die Gemeinde hatte der Gesuchsteller
unterlassen, die Griinde fiir eine Ausnahmebewilligung darzutun;
daB3 ihm hiezu spéter keine Gelegenheit geboten wurde, betrachtet
das BGr. nicht als Gehoérsverweigerung.

% Z.B. ZH StPO §§ 151, 152; BGE 76 1180; 53 II 31; StraBbur-
ger Konvention zum Schutze der Menschenrechte und der Grund-
freiheit vom 4.Nov.1950, Art. 5, Ziff.2 und Art. 6 Ziff.3a.
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1. Die Priifungspflicht hat freilich nur zur Folge, dal} die
Behorden sich mit den Vorbringen der Beteiligten zu befas-
sen haben. Dagegen gewihrleistet der Anspruch auf recht-
liches Gehor keinen materiell richtigen Entscheid. Hat das
staatliche Organ den Tatbestand oder die Beweismittel
falsch gewiirdigt oder sich in der Rechtsanwendung geirrt,
so liegt keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor. Viel-
mehr kann — bei qualifizierten Tatbesténden — eine materielle
Rechtsverweigerung gegeben sein, gegen die ebenfalls Art.4
der Bundesverfassung angerufen werden kann.

2. Die Priifung selbst beinhaltet die verstandesmifige
Verwertung des Gesehenen, Gehorten oder Gelesenen. Sie
fithrt zwangslidufig zum Entscheid iiber die Richtigkeit und
die rechtliche Bedeutung des Vorgebrachten. Beim Einzel-
organ handelt es sich dabel um einen inneren Vorgang. Auch
bei der Kollegialbehorde, deren Beratung geheim ist, wird
die erfolgte Priifung erst bekannt, wenn der Entscheid fest-
steht. Vorher diirfen die Beteiligten davon ausgehen, ihr
Standpunkt sei bisher nicht gepriift worden. Li3t der Ent-
scheid zu lange auf sich warten, so sind sie deshalb zum Vor-
wurf berechtigt, die Behorde verletze ihre Priifungspflicht
und damit das rechtliche Gehor .

a) Wann gesagt werden kann, ein staatliches Organ ver-
weigere die Anhandnahme oder verzogere die Priifung einer
Angelegenheit, ist Ermessensfrage. Es fehlt nicht an Ver-
suchen, die bis zur Anhandnahme oder bis zur Erledigung
hochstzulissige Zeit allgemein festzulegen 2. Sie vermogen

1 Die bundesgerichtliche Praxis beginnend mit BGE 4, 194
(neuestens 87 I 246 mit Verweisungen) erfallit die Rechtsverzioge-
rung freilich als formelle Rechtsverweigerung. — In der Nichtbe-
handlung eines Gesuches kann gleichzeitig auch eine materielle
Rechtsverweigerung liegen, z.B. Nichtentscheiden iiber ein Wirt-
schaftsgesuch als Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit,
vgl. W. BurckHARDT, Kom. BV S.52.

92 Osterr. AVG § 73: «Wird iiber einen Antrag nicht innert sechs
Monaten von der Einreichung an entschieden, so geht auf Gesuch

24
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jedoch nicht zu befriedigen. Die Verhiltnisse sind allzu ver-
schieden. Wenige Tage amtlicher Sdumnis kénnen bei einer
vorsorglichen Beweissicherung oder in einem Rechtsmittel-
verfahren iiber eine in Vollzug gesetzte Anstaltsversorgung
iiberméBig, Monate dagegen bei einer finanziellen Ausein-
andersetzung im Zivil- oder Verwaltungsverfahren als nor-
mal erscheinen 3. Es ist Sache der mit der Beurteilung einer
Beschwerde befal3ten Instanz, im Einzelfall die Angemessen-
heit des amtlichen Zeitbedarfes festzulegen.

b) Wie aber, wenn esdem Begehren an einer Proze3voraus-
setzung gebricht, wenn insbesondere die angegangene Be-
horde nicht zustidndig ist, eine prozessuale Frist versdumt
oder iiber die Angelegenheit bereits entschieden wurde ? Ge-
wihrt der Anspruch auf rechtliches Gehor auch das Recht
auf einen Nichteintretensentscheid ? Die Frageistzu bejahen.
Die Priifungspflicht der staatlichen Organe erstreckt sich auf
die ProzeBlvoraussetzungen. In diesem Bereich hat die Ein-
reichung des Begehrens sie zustindig gemacht®, Fiihrt da-
her die Priifung eine Behorde zum Ergebnis, dal} sie nicht
zustindig ist, so mull auch dieser Entscheid dem Gesuch-
steller mitgeteilt werden. Ebenso hat die entscheidende In-
stanz Stellung zu nehmen, wenn sie ein Vorbringen als ver-
spatet nicht beriicksichtigen will.

c¢) Die Priifungspflicht wird problematisch bei mibrauch-
licher Anrufung der Behorden. Gerichte und vor allem die
Verwaltung kennen jene zahlenméflig kleine, jedoch einen
erheblichen Teil der Amtstéitigkeit beanspruchende Gruppe

der Partei die Zustidndigkeit an die Oberbehoérde iiber, sofern die
untere Behorde ein ausschlie3liches Verschulden trifft»; Franz.
Gesetz von 1900 mit der Pflicht, Verwaltungssachen innert vier
Monaten anhand zu nehmen, zit. bei H. ZwAHLEN in ZSR 1947 (66)
S.159a.

93 BGE 31 I 383: Die Nichtbeantwortung des Gesuches um Er-
teilung der Betriebsbewilligung fiir ein Hotel innert eines Jahres
wurde als Rechtsverweigerung bezeichnet.

% So M. GULDENER, Ziv.proz. S.115 Anmerkung 14 betr. Pro-
zelfahigkeit.
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von Biirgern, die aus einer querulatorischen, oft krankhaften
Neigung heraus in grolleren oder kleineren Zeitabstidnden
bei der zustéindigen Behorde ihre ldngst erledigten Begehren
erneuern oder immer wieder an die gleiche unzustiandige In-
stanz gelangen. In solchen Fillen kann die Priifungspflicht
nicht in ihrer vollen Strenge gelten. Der Anspruch auf recht-
liches Gehor ist keine Magna Charta fiir notorische Queru-
lanten %.

Die Erfahrung zeigt jedoch, dal nach mehreren belang-
losen Zuschriften eine weitere Eingabe Begehren oder Vor-
bringen enthilt, welche ein neues Verfahren nétig machen,
die Zusténdigkeit begriinden oder eine materielle Priifung
des fritheren Entscheides erfordern, so insbesondere die
Wiedererwigung im Verwaltungsverfahren oder das Ein-
treten im Rahmen eines aullerordentlichen Rechtsmittels.
Diese Moglichkeit rechtserheblicher Vorbringen bedingt eine
interne Uberpriifung sdmtlicher Eingaben sogenannter
Troler. Erweist sich die Eingabe tatsichlich als unerheblich,
so mag sie nach vorgingiger Belehrung des Gesuchstellers
iiber die Nutzlosigkeit seiner Bemiihungen ohne formellen
Entscheid und damit ohne Mitteilung an ihn zu den Akten
gelegt werden. Beschwert sich der Gesuchsteller wegen
Rechtsverweigerung, so ist es Sache der Behorde, die Be-
rechtigung ihres Nichteintretens in jenem Verfahren dar-
zutun e,

d) Eine behordliche Inaktivitidt besonderer Art stellt die
vorlédufige Einstellung des Verfahrens dar. Sie erfolgt haufig
im Hinblick auf ein andernorts anhéngiges Verfahren, das
fiir den eigenen Entscheid prédjudizielle Bedeutung hat.
Wird der praejudizielle Charakter zu Unrecht angenommen,
so liegt eine Rechtsverzogerung vor. Sie als Verweigerung
des rechtlichen Gehors zu bezeichnen, geht jedoch nicht an.

9 Maunz-Dirig, Kom. GG Art.103 N.43.

9 Auf die Rechtsverweigerungsbeschwerde mul} dagegen zum
Schutze des Biirgers vor Millbrauch in jedem Falle eingetreten
werden.
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Mit der Feststellung eines prozeBhindernden Umstandes ist
das staatliche Organ seiner Priifungspflicht nachgekommen.
Ob sein Entscheid zutreffend ist, kann nicht unter dem Ge-
sichtspunkt des Gehorsanspruchs gepriift werden 7.

3. Wo es einen Sachentscheid zu féllen gilt, ist indessen
die Priifungspflicht mit dem Erlafl eines Entscheides nicht
ohne weiteres erfiillt. Das staatliche Organ mul} zu den fiir
den Entscheid wesentlichen Antrigen sowie zu den Vor-
bringen der Beteiligten Stellung nehmen. Tut es dies nicht,
so hat es die Beteiligten nicht gehort 8.

a) Wesentlich und damit zu erwégen sind jedoch nur jene
Vorbringen, welche den vorschriftsgemiBen Uberpriifungs-
bereich der entscheidenden Behorde nicht sprengen. Die
Priifungspflicht ist, gleich wie das AuBerungsrecht, nurinner-
halb der Kognitionsbefugnis der betreffenden Instanz ge-
wihrleistet.

Unbeachtet bleiben kann daher die Kritik der Beteiligten
an der Handhabung des Ermessens durch die Vorinstanz
dort, wo im Rechtsmittelverfahren nur die Rechtsriige zu-
lassig ist. Nicht zu erwigen sind ferner im Revisions- und
Kassationsverfahren Parteidullerungen, welche sich auf
keinen der abschliefend aufgezéhlten Weiterzugsgriinde
beziehen.

b) Unbegriindet ist der Vorwurf der Gehérsverweigerung
auch dann, wenn das staatliche Organ eine fiir den Entscheid
zwar erhebliche, von den Beteiligten aber nicht vorgebrachte
Tatsache oder Rechtsirage iibergeht®®. Darin liegt allenfalls
eine Verletzung der Untersuchungspflicht. Ebensowenig
kann es nach Ansicht des Bundesgerichtes Aufgabe der Be-
horden sein, auf jede «blof3 beildufige Bemerkung» eines Be-

97 Das ziircherische Recht sieht in der unberechtigten Sistierung
einen Verstol gegen ZPO § 96, der den Richter zu rascher Streit-
erledigung verpflichtet, W. und R. HAusgr, Kom. zum Gerichts-
verfassungsgesetz, 3. Auflage, zu § 132, Anm. 2 IV Ziff. 4.

9% BGE 45 1408 E.2.

9 Vgl. BGE 84 1 164 E.1; Hs. MarTI in ZSR 1962 II 108 fi.
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teiligten einzugehen!®. Gefordert wird damit anscheinend
ein durch Stellung oder Ausfiihrlichkeit betonter Hinweis.
Auch zu dem in dieser Weise qualifizierten Vorbringen oder
dem Beweisantrag einer Partei bedarf es jedoch seitens der
entscheidenden Instanz keiner ausdriicklichen Stellung-
nahme, wenn dessen Unerheblichkeit klar zutage tritt oder
wenn sich aus den iibrigen Erwéigungen die Unerheblichkeit
oder Unrichtigkeit der Vorbringen mittelbar ergibt1,

Im iibrigen hat die priifungspflichtige Instanz sich aber
mit allen Antréigen und Begehren, tatsidchlichen und recht-
lichen Behauptungen der Beteiligten zu befassen192.

c¢) Insbesondere liegt im Nichtbeachten eines fiir den Ent-
scheid an sich bedeutsamen Beweisanerbietens eine Ver-
weigerung rechtlichen Gehors13.

Das Ubergehen eines Antrages auf Begutachtung verdient
diese Qualifikation nur dann, wenn der entscheidenden In-
stanz oder den ihr beigeordneten Amtsstellen die erforder-
liche Sachkenntnis abgeht1%4. Urteilt die Beh6rde auf Grund
eigener Sachkunde, so verlieren die Beteiligten freilich die
Moglichkeit, sich vor dem Entscheid zu diesen Erwigungen
auszusprechen. Grundsatz ist jedoch, dal} die entscheidende
Instanz Tatbestand und Rechtsfragen zu beurteilen hat;
nur wo sie hiezu nicht in der Lage ist, soll ein Sachverstén-
diger beigezogen werden. Er ist, anders als ein Zeuge, kein

100 BGr. in ZB1 1963 (64) S.236 E.2, BGE 43 I 27.

10t So Praxis des ziirch. Kassationsgerichtes zit. bei M. GuL-
DENER, N.beschw. S.107; BGr. in ZBIl 1963 (64) S.365 E.2; BGE
73 1199 E. 1.

102 BGE 38 118 E. 4. ‘

103 BGE 23, 455; M. ImBODEN, V.rechtspr. Nr. 62 II. Dage-
gen kann weder die unrichtige noch die antizipierte Beweiswiir-
digung als Gehorsverweigerung gelten. Sie stellen vielmehr einen
Mangel des materiellen Entscheides dar, BGE 73 1 199 E.1; 15,
145 E. 4. Desgleichen ist rechtliches Gehdr bei offenbar blo3 vorge-
schobenen Griinden (BGE 4, 510 E.2) nicht verletzt. Man mag bei
diesem Sachverhalt von materieller Rechtsverweigerung sprechen.

104 BGr. in ZBI 1963 (64) S. 203; M. GULDENER, Ziv.proz. S. 366.
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Beweismittel, sondern ein Gehilfe des Richters?. Verfiigt
das staatliche Organ selbst iiber die notige Sachkunde, so
bedarf es dieser Hilfe nicht. Es hat seine Kenntnisse bei der
Beurteilung in gleicher Weise zu beriicksichtigen wie sein
tibriges Wissen. So wenig aber der Anspruch auf rechtliches
Gehor die Parteien berechtigt, bei der Beratung des Ent-
scheides mitzuwirken, so wenig steht ihnen die vorgingige
Kontrolle der fachkundlichen Kenntnisse der entscheiden-
den Instanz zu!,

105 Dementsprechend verneint ZR 1933 (32) Nr. 73 ein Recht der
Parteien, an den Besprechungen zwischen Gericht und Experten
teilzunehmen.

106 Bedient sich jedoch die entscheidende Instanz der Fachkennt-
nisse einer unter- oder beigeordneten Stelle, so steht deren Bericht
den Parteien wohl zur Stellungnahme zur Verfiigung, vgl. Anm. 64.
Anders offenbar BGr. in ZB1 1963 (64) S.203 Ziff. 3a. Fiir die Frage,
ob die Sachkunde eines Mitgliedes der entscheidenden Behorde
eine Expertise auszuschlielen vermag: A. HeusrLeERr in ZSR 1915
(34) S. 112, ZH Kassationsgericht in SJZ 1937/38 (34) S. 188 und in
ZR 1940 (39) Nr.108.
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3. KAPITEL

DER ANWENDUNGSBEREICH DES
RECHTLICHEN GEHORS

I. Die Rechisprechung des Bundesgerichtes

1. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und, ihr fol-
gend, die Rechtslehre pflegen fiir den Anwendungsbereich
desrechtlichen Gehors zwischen Zivil- und Strafsachen einer-
seits und Verwaltungssachen anderseits zu unterscheiden.
Es gilt als feststehend, daB fiir den ersteren Bereich der An-
spruch auf rechtliches Gehor «ganz allgemein» zu gewihren,
fiir Verwaltungssachen jedoch zu beschrianken seil.

Dabei wird offengelassen, ob die Zuweisung zur einen oder
andern Kategorie nach dem materiellen Gehalt des zu be-
handelnden Geschiiftes, nach der Organisationsform der ent-
scheidenden Behorde oder aber nach den anwendbaren Ver-
fahrensnormen zu erfolgen hat. Héiufig werden die verschie-
denen Moglichkeiten einer Abgrenzung sogar gleichzeitig
verwendet. Der «Zivil- und Strafprozef3», d.h. die Verfah-
rensart, findet sich dem «Verfahren vor den Verwaltungsbe-
horden» gegeniibergestellt. Der fiir die neueste Entwicklung
des rechtlichen Gehors in Verwaltungssachen mafigebliche
bundesgerichtliche Entscheid BGE 74 1241 spricht zunéchst
ebenfalls vom Anspruch auf rechtliches Gehor im Zivil- und
Strafprozel}, zieht anschlieBend die Grenze zwischen dem
Verfahren vor den Gerichtsbehdérdenund den Verwaltungs-
sachen, um schliefllich den Gehoranspruch im Hinblick
auf die von den Verwaltungsbehodrden getroffenen Mal-
nahmen zu umschreiben.

Lassen die Erwagungen des erwidhnten Entscheides die
gestellte Frage offen, so gewinnt man aus der Aufzdhlung
jener Verwaltungssachen, welche mit dem Gehoranspruch

1 BGE 30 1279,43 15 und 165, 74 1247, 75 1 226, 76 1180, 87 1
339; BurckHARDT, Kom. BV §5.53; FLEINER/ GIACOMETTI, Schweiz.
Bundesstaatsrecht S.419.
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verbunden sein sollen, bessere Anhaltspunkte fiir die bundes-
gerichtliche Auffassung. Zum rechtlichen Gehor berechtigen
danach Geschéfte verschiedenster Art, welche von den Ver-
waltungsbehorden behandelt werden. Dazu gehoren einer-
seits Verwaltungssachen mit besonderer Bedeutung fiir den
Einzelnen. Anderseits gilt das rechtliche Gehor seit langem
auch dann als gewihrleistet, wenn die Verwaltungsbehorden
liber eine Zivilstreitigkeit entscheiden? Damit wird deut-
lich, daB3 weder die ProzeBart noch der materielle Gehalt der
Angelegenheit (Verwaltungssache, im Gegensatz zur Zivil-
und Strafsache) mafBligeblich sein kann. Entscheidend ist
vielmehr, ob das Verfahren vor einem Gericht oder vor einer
Verwaltungsbehorde durchgefiihrt wird.

Dabei kann als Verwaltungsbehorde eine in der hierar-
chisch geordneten Behdrdenorganisation stehende Instanz
gelten, wihrend die Gerichtsorganisation durch ihre Unab-
héngigkeit innerhalb der Stufenordnung gekennzeichnet ist3.

2. Im Verfahren vor den Verwaltungsbehérden hat das
Bundesgericht den Anspruch auf rechtliches Gehor vorerst
grundsétzlich verneint und ihn nur ausnahmsweise in einzel-
nen, nach und nach vermehrten Sachgebieten zuerkannt?,
Erst mit BGE 74 I 248, Erwégung 4, wird der Anspruch auf
rechtliches Gehor verallgemeinert, jedoch unter Vorbehalt
der dringlichen und auf dem Wege der Wiedererwéigung ab-
dnderbaren Fille5. Selbst in diesem Entscheid aus dem Jahre
1948 erklérte aber das Bundesgericht, es halte am prinzipiel-
len Ausschlull des Gehoranspruchs vor den Verwaltungsbe-
horden fest. Das schliele jedoch nicht aus, dal3 er noch auf

2 BGE 70 I 70 mit Verweisungen, 74 I 247.

8 Z. GiacomeETTI, Verw.R. S.501i.

¢ 7Z.B. BGE 27 1430,28 1232,301280,34 1212E.2,67 178,70
I 68. '

5 Fur die Entwicklung des rechtlichen Gehérs in Verwaltungs-
sachen sei verwiesen auf BGE 74 1 247 E.3, VEB 1953 Nr.19,
H. NAgeLl in ZBl 1954 S.118, K. HArRTMANN in SJZ 1951 S.50,
PrFENNINGER in ZBl. 1950 S.478.
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weitere Fille ausgedehnt werden konne. Seither ist zweifel-
haft geworden, ob das Bundesgericht das rechtliche Gehor
vor den Verwaltungsbehorden an sich gewidhren oder aus-
schlieBen will. Ausfithrungen des Inhalts, Art.4 BV verleihe
dem Biirger wenigstens dem Grundsatz nach auch vor den
Verwaltungsbehorden das rechtliche Gehor®, wechseln mit
dem herkommlichen Hinweis, im Verwaltungsverfahren
gelte der Gehoranspruch nicht allgemein, sondern nur in
bestimmten FFallen?.

Im einzelnen ist heute fiir die Gewidhrung des rechtlichen
Gehors vor den Verwaltungsbehdérden anhand der Recht-
sprechung des Bundesgerichtes zwischen den nachstehenden
zwel Gruppen zu unterscheiden:

a) Der Anspruch auf rechtliches Gehér wird der Sache
nach zugestanden. Das Recht steht den Beteiligten deshalb
zu, weil der materielle Gehalt der zu entscheidenden Ange-
legenheit es erheischt. Dabei sind zwei Untergruppen er-
kennbar: ‘

aa) Die Angelegenheit ist zivil- oder strafrechtlicher Na-
tur, weshalb das vor den Gerichten gewihrleisteterechtliche
Gehor auch vor den Verwaltungsbehorden beachtet werden
soll. Die Beziehung zu einer Zivilsache wird dann bejaht,
wenn eine Verwaltungsbehorde iiber die Giiltigkeit eines
zivilrechtlichen Vertrages bestimmt (behérdliche Zustim-
mung) oder wenn sie in die Gestaltung der Privatrechtsver-
héltnisse eingreift. Die Praxis erwidhnt beispielsweise:

— die vormundschaftliche Zustimmung zu einem wéihrend
der Ehe abgeschlossenen Ehevertrag® und die Genehmi-
gung einer Adoption?,

— den Kiindigungs- und Pichterschutz nach den aus dem

¢ BGE 87 1155, vgl. 85 1 76.
" BGE 87 I 339.

8 BGE 50 I 267, 85 1 76.

® BGE 50 I 277.
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Kriegsnotrecht hervorgegangenen bundesrechtlichen Be-
stimmungen?,

— Streitigkeiten iiber die verwandtschaftliche Unterstiit-
zungspflicht nach Art.328 und 329 ZGBY,

— Notwegstreitigkeiten!!.

Als den Strafsachen entsprechend wurden bezeichnet:

— das Ubertretungsstrafverfahren??,
— das Disziplinarverfahren gegen 6ffentliche Angestellte und
gegen Dritte, die einer Anstaltsordnung unterstehen?3;

bb) Es geht um einen bedeutsamen Eingriff in die person-
liche Rechtssphére. Hiezu zdhlen:

— die Beeintrichtigung der Bewegungsireiheit, insbesondere
bei Anstaltsversorgung!,

— die Bevormundung??,

— der Entzug des Biirgerrechtes?®.

b) Bei der zweiten Gruppe wird das rechtliche Gehor auf
Grund verfahrensrechtlicher Kriterien gewéhrt. Diese Kate-
gorie geht auf BGE 74 I 241 zuriick. Danach ist rechtliches
Gehor nicht nur bei den bisher genannten Verfahren, sondern
dariiber hinaus dann zu gewihren, wenn das 6ffentliche In-
teresse keine sofortige Entscheidung (décision immédiate)
verlangt und wenn die Behorde auf Gegenvorstellung hin
den Entscheid iiberdies nicht mehr uneingeschriinkt in
Wiedererwigung (nouvel examen) ziehen kann'?. Ist der
Entscheid dringlich — wobei nur die zeitliche Dringlichkeit

WBGE70169,74112.

11 In BGE 70 I 70 erwahnt.

12 BGE 46 1 327.

13 BGE 76 1180, 87 I 339.

11 BGE 30 1279,53 1107,65 1268, 83 1 241. ,

15 BGE 23 I 568, vgl. 35 I 97 und 402 E.2. Jetzt verpflichtet
ZGB Art. 374 zur Anhérung bei Bevormundung nach Art. 370 und —
unter Vorbehalten — auch nach Art. 369.

168 BGE 43 1 165.

17”BGE 74 1249 E.4,751226,85 176,87 1156, 891 16.
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beachtlich ist — so entféllt der Anspruch auf vorherige An-
hérung. Gleiches gilt bei nichtdringlichen Entscheiden, die
von der erlassenden Behorde frei iiberpriift werden kénnen.

3. Die beschrinkte Gewidhrung eines Gehdranspruchesvor
den Verwaltungsbehdérden hat das Bundesgericht in BGE
74 1 248 E 4 wie folgt begriindet:

Bisher sei fiir die Verweigerung des rechtlichen Gehors
vor den Verwaltungsbehorden wesentlich darauf abgestellt
worden, dal3 der Biirger als Gewaltunterworfener dem Staate
gegeniiberstehe. Vom Biirger aus gesehen konnte dies freilich
einen Grund dafiir abgeben, ihm die groBBtmoglichen Ver-
fahrensgarantien zuzugestehen, ithm vor allem aber das
Recht einzurdumen, angehort zu werden. Doch sei zuzuge-
ben, dafl das offentliche Interesse diesem Bediirfnis entge-
genstehe. Es gehore zum Wesen der Verwaltung, von sich
aus (spontanément) titig zu werden und von amteswegen in
der ihr gutscheinenden Weise die ndtigen Erhebungen zu
machen. Thre Tatigkeit konnte in unertriglicher Weise be-
hindert oder verzogert werden, wenn sie vor jedem Ent-
scheid die dadurch unmittelbar oder mittelbar Betroffenen
anhoren miiflte. Dieses Bedenken gelte vor allem bei An-
ordnungen von allgemeiner Bedeutung, wie etwa vorbeugen-
den Mafinahmen zum Schutze der Gesundheit. Um wirksam
zu sein, miisse eine Mallnahme hiufig rasch und ohne Wissen
Dritter erlassen werden; damit wiirde sich eine vorgehende
Befragung der Beteiligten, verbunden mit der Kundgabe
der behordlichen Absichten, mit Erlduterungen und - even-
tuell — mit Akteneinsicht, nicht vertragen.

Als weiteres Argument gegen einen allgemeinen Gehor-
anspruch vor den Verwaltungsbehorden fiihrt das Bundes-
gericht die meist fehlende Rechtskraft der Verwaltungsent-
scheide an. Die Rechte des Biirgers, der vor dem Entscheid
nicht angehort wurde, seien nicht endgiiltig beeintrichtigt;
er konne seine Einwendungen nachher noch geltend machen
und verlangen, daf} die Behorde den Fall nochmals priife und
entscheide.
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I11. Die Ungereimtheiten der bundesgerichtlichen Praxis

Die dargelegte, unterschiedliche Gewéhrung des Gehor-
anspruchs weist alle Nachteile einer Praxis auf, die auf den
Einzelfall ausgerichtet ist, den Entscheid jedoch in allge-
meiner Weise begriindet. Dies fithrt zum Ergebnis, dal} die
als grundsétzlich gedachten Erwédgungen sich mit den an-
dernorts entwickelten Grundsitzen nicht in Einklang brin-
gen lassen oder in spiteren Fillen Einschrinkungen oder
Erweiterungen bedingen.

1. So hélt die fast apodiktische Feststellung zahlreicher
Préjudizien, im Zivil- und Strafprozel3 gelte der Anspruch
auf rechtliches Gehor allgemein, d.h. ohne Vorbehalte, einer
niheren Priifung nicht stand.

a) Der Grundsatz, daf} in einem Zivilverfahren kein Ent-
scheid auf Begehren der einen Partei zum Nachteil der an-
dern ergehen darf, bevor diese sich nicht hiezu vernehmen
lassen konnte (2 II A 1b), wird in einem neuesten Entscheid
fir das summarische Verfahren aufBler Kraft gesetzt. In
einem Eheschutzverfahren hatte der zweitinstanzliche kan-
tonale Richter gestiitzt auf zwei von der Ehefrau eingereichte
Arztzeugnisse das Getrenntleben angeordnet, ohne dem
Ehemann vorher Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
Das Bundesgericht schiitzte dieses Vorgehen; der Richter
brauche im summarischen Verfahren, wo bloBe Glaubhaft-
machunggeniige, die Parteien nichtzur Feststellung des Sach-
verhaltes beizuziehen, wenn dies aus irgendeinem Grunde
nicht tunlich sel, so etwa in dringenden Féllen, wenn sich
der Richter rasch iiber den Sachverhalt orientieren konne;
das Vorliegen zweier iibereinstimmender irztlicher Zeug-
nisse mache aber den schlechten Gesundheitszustand der
Ehefrau glaubhaft, weshalb dem Ehemann von den Beweis-
mitteln keine Kenntnis habe gegeben werden miissen?®.

18 BGE 88 I 201; fiir den Tatbestand siehe «Die Praxis des Bun-
desgerichts» 1963.(52) S.73.
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b) Im Strafrecht fiithrt das vorsédtzliche Verbrechen oder
Vergehen eines bedingt Verurteilten wihrend der Probezeit
zu einem neuen Verfahren auf Widerruf des bedingten Straf-
vollzuges. Der Widerruf ist, sofern es sich nicht um einen
besonders leichten Fall handelt, gesetzlich vorgeschrieben??.
Deshalb erlauben einzelne kantonale Strafprozeordnungen
dem Richter, in solchen Fillen von der Anhoérung des Ver-
urteilten abzusehen 2°, Es handelt sich jedoch auch in diesem
Falle um ein strafprozessuales Verfahren. Sein Ergebnis hat
sogar Urteilscharakter. Nach den vom Bundesgericht auf-
gestellten Grundséitzen miillte daher ein Anspruch auf recht-
liches Gehor bejaht werden. Dennoch steht das Bundes-
gericht, unter der Voraussetzung, dal3 kein besonders leich-
ter Riickfall vorliegt, dem Gedanken an einen Verzicht auf
Anhérung mit offensichtlichem Wohlwollen gegeniiber 2.

c) Das Recht der Beteiligten, sich auch vor oberer Instanz
vernehmen zu lassen, bevor diese einen Entscheid zu ihren
Ungunsten abéndert (2 IT A 1b), wird noch in anderer Hin-
sicht eingeschrinkt. In BGE 65 I 3 nimmt das Bundesgericht
unter Hinweis auf zahlreiche nichtveroffentlichte Urteile
jene Entscheide von besagtem Grundsatz aus, die nicht
rechtskriaftig werden. Die richterliche Einstellung einer
Strafuntersuchung kénne daher in oberer Instanz ohne An-
horung des Angeschuldigten zu dessen Ungunsten gedndert
werden, wenn auch die Wiederaufnahme der Strafverfolgung
moglich gewesen wire.

2. Auch fiir das Verfahren vor den Verwaltungsbehorden
sind Entscheide feststellbar, die von den anderweitig ent-
wickelten allgemeinen Gedanken abweichen.

a) Wo die bundesgerichtliche Rechtsprechung das recht-
liche Gehor der Sache nach zugesteht (oben I2a), gewihrt sie

19 Art.41 Ziff. 3 StGB.
20 Z.B. BS StPO § 287 Abs. 3.
2 BGE 85 I 203 und BGr. in SJZ 1963 (59) S. 87.
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den Anspruch in gleichem Malle wie im gerichtlichen Ver-
fahren. Das rechtliche Gehor gilt in diesen Fillen absolut
oder unbedingt 22, Dies hat zur Folge, dal3 in keinem Falle,
also auch nicht unter dem Vorbehalt nachtréiglicher Wieder-
erwagung, ein Entscheid ergehen darf, ohne daf} die dadurch
beschwerte Partei vorher angehort worden wére 23,

Demgegentiber stellen verschiedene Entscheide des Bun-
desgerichtes fest, Art.4 BV garantiere nur die Moglichkeit
einer AuBlerung, bevor ein endgiiltiger Entscheid ergehe,
der durch kein, die vollumfiingliche Uberpriifung gewihren-
des Rechtsmittel mehr angefochten werden koénne24. Diese
Einschrinkung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors wird
in einem Ubertretungsstrafverfahren sowie bei Behandlung
zweier Disziplinarverfahren (gegen Beamte und Schiiler)
vertreten; in einem Bereiche also, der gleichzeitig als der
Strafrechtspflege zugehorig bezeichnet wird und fiir den
somit grundsitzlich auch vor den Verwaltungsbehorden ein
unbedingter Anspruch auf rechtliches Gehor besteht.

Diese Einschrinkung des rechtlichen Gehors im Verfah-
ren vor den Verwaltungsbehorden fiihrt iiberdies zu einem
Konflikt mit der in BGE 74 I 249 begriindeten und seither
bestitigten® Kategorie eines «relativen» Gehoranspruchs.
Er soll dort ergéinzend Platz greifen, wo nicht schon im Hin-
blick auf die zum Entscheid stehende Sache ein absoluter
Anspruch besteht. Relativ ist er deshalb, weil nicht vor je-
dem beschwerenden Entscheid ein Recht auf Anhorung ge-
wiahrt wird, sondern nur dann, wenn der Entscheid nicht
dringlich ist und iiberdies auch von der entscheidenden Be-
horde nicht uneingeschriinkt in Wiedererwéigung gezogen

22 BGE 46 1 327.

23 BGE 74 1 247 E.3; M. IMBoDEN in Staatsbg. Ziff.32a. Die
in BGE 39 1107 gedullerte, gegenteilige Ansicht wurde in BGE 64 I
149 ausdriicklich widerrufen.

24 BGE 46 I 327, 76 1180, 87 I 340, BGr. in ZBI 1963 (64) S.490
Ziff. 5.

% Vgl. oben Anm. 17.
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werden kann. Dieser letztere Vorbehalt steht indessen vollig
kontaktlos neben der soeben erwidhnten Beschriankung des
rechtlichen Gehors auf die nicht mit einem ordentlichen
Rechtsmittel weiterziehbaren Entscheide. Es ist schwer zu
verstehen, weshalb der Gehdranspruch das einemal vom
Weiterzug an eine obere Instanz, das anderemal jedoch von
der Wiedererwiagung durch die entscheidende Behorde ab-
héingen soll.

b) So wenig konsequent im Strafprozel} ein einschrinken-
der Vorbehalt beim Widerruf des bedingten Strafvollzuges
erscheint (vorne 1b), so unberechtigt sind Ausnahmen vom
rechtlichen Gehor im administrativen Disziplinarverfahren,
das in der Praxis dem Strafverfahren gleichgestellt wird.
BGE 76 1 180 gestattet jedoch unter Bezugnahme auf zwei
nicht verdffentlichte bundesgerichtliche Entscheide, bei be-
sondern Verhiltnissen von der Anhoérung eines Beamten ab-
zusehen, dem die disziplinarische Entlassung droht. Als be-
sondere Verhiltnisse werden die Anerkennung der Verfeh-
lungen vor Einleitung des Disziplinarverfahrens oder deren
rechtskriftige Feststellung in einem Strafurteil erwihnt.
Auf diese Weise geht der Betroffene seines Rechtes verlustig,
zu seinen Verfehlungen unter der konkreten Drohung der
Entlassung Stellung zu nehmen.

I11. Der Anwendungsbereich des Gehoranspruchs;
Grundsatz und Schranken

1. Die Ungereimtheiten einer weitgehend auf den Einzel-
fall ausgerichteten Praxis ruft einer grundsétzlichen Orien-
tierung. Diese kann sich mit Blick auf das gerichtliche Ver-
fahren damit begniigen, den Anspruch — dem Bundesgericht
folgend — als solchen zu bejahen. Fir das Verfahren vor den
Verwaltungsbehorden sind Versuche, den Anwendungsbe-
reich des Gehoranspruchs allgemein zu umschreiben, vor
allem nach dem Entscheid BGE 74 1 247 verschiedentlich
unternommen worden.
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So spricht sich A. PFENNINGER? grundsiitzlich fiir voll-
umfédngliche Anwendung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hér auch in Verwaltungssachen aus. Vorbehalte macht er
hinsichtlich der Notwendigkeit, dringlich oder diskret zu
handeln. Auch lasse die Moglichkeit der Wiedererwégung
und die Abkldrung der tatsédchlichen und rechtlichen Ver-
hiltnisse von amteswegen eine Verweigerung des rechtlichen
Gehors im Verwaltungsverfahren ertriglich erscheinen.
MafBgeblich sei schlieBlich eine Interessenabwigung, die sich
nach der Verantwortbarkeit und dem Rechtsbewultsein zu
richten habe.

Eine klarere Umschreibung des Anwendungsbereiches
des rechtlichen Gehors versucht, wiederum mit Bezug auf
das Verwaltungsverfahren, K. HARTMANN?7. Mit den Grund-
sdtzen der Rationalisierung des Verwaltungsbetriebes und
der Rechtsstaatlichkeit gleichermallen vereinbar betrachtet
er eine Beschriinkung des rechtlichen Gehors im erstinstanz-
lichen Verfahren auf jene Fille, die nicht in cinem ordentli-
chen Rekursverfahren oder Verwaltungsgerichtsverfahren
tiberpriift werden kénnen. Dagegen lehnt er einen Verzicht
auf Anhérung im Hinblick auf die Méglichkeit einer Wieder-
erwigung angesichts der Unbestimmtheit dieses Rechts-
mittels ab. Dariiber hinaus soll seiner Ansicht nach die erst-
instanzliche Anhoérung gewéihrleistet werden, wenn ein-
schneidende Eingriffe in die personliche Ireiheit oder in die
hochstpersonliche Rechtssphire zu priifen sind. Dieser Lo-
sung stimmt H.NAGELI?® zu, ebenfalls in der Meinung, daB
die Moglichkeit der Wiedererwidgung eines Verwaltungs-
entscheides mindestens in zivil- und strafrechtlichen An-

26 A. PFENNINGER, Zum Anspruch auf rechtliches Gehor in Ver-
waltungssachen, in ZBl1 1950 (51) S.47311.

27 K. HArRTMANN, Der verfassungsmiflige Anspruch auf recht-
liches Gehor als Mindestgarantie des Biirgers im kantonalen Ver-
waltungsverfahren, in SJZ 1951 (47) S. 50f1.; dhnlich P. REIcHLIN
in ZB1 1952 (53) S.512.

28 H. NAGELI, Das rechtliche Gehor im verwaltungsrechtlichen
Verfahren, in ZB1 1954 (55) S.113fl. und 145f1.
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gelegenheiten, sowie beil schwerwiegenden Eingriffen in die
personliche Rechtssphire die Gewédhrung des rechtlichen
Gehors nicht ausschlieBen solle. Weitergehend postuliert
H.R. ScawarzeNBAcCH?® das rechtliche Gehor fiir alle Ver-
waltungsverfahren, sofern nicht Gefahr im Anzug sei.

O.BossuarDpT? hilt dafiir, dal das rechtliche Gehor so-
wohl hinsichtlich seines Inhaltes wie auch beziiglich der An-
wendung auf die verschiedenen Stufen des Verfahrens sich
nach der Eigenart des Verwaltungsverfahrens bzw. des be-
treffenden Verwaltungszweiges richten miisse. Dabei seien
menschliche Riicksichtnahme und die Pflicht, die Verwal-
tungsaufgaben rasch und gut zu lésen, miteinander in Ein-
klang zu bringen.

GiacoMETTI® betont die Bedeutung des rechtlichen Ge-
hors als wichtige Garantie der SachgemiBheit und damit der
Rechtmiligkeit der Verwaltungsakte, ohne die die Méglich-
keit fehlerhafter Verwaltungsakte groBer werde. Die ent-
scheidende Behorde habe daher die Beteiligten vor Erlal3
eines Verwaltungsaktes anzuhdren, wenn dieser es seinem
Wesen nach zulasse und kein Notstand vorliege. Das Legali-
tatsprinzip konne sich nur dann ganz auswirken, wenn das
Gebot des rechtlichen Gehors nicht erst bei der Wiedererwéi-
gung und im Rechtsmittelverfahren, sondern schon beim
Erlall des erstinstanzlichen Verwaltungsaktes zur Anwen-
dung komme. Das Gegenteil lasse sich rechtsstaatlich nicht
begriinden und widerspreche daher dem Willkiirverbot. Das
offentliche Interesse an der Nichtverzogerung der Verwal-
tungstitigkeit konne im Rechtsstaate prinzipiell nicht
schutzwiirdiger sein als die Sicherstellung des Grundsatzes
der gesetzméfligen Verwaltung.

2. Die genannten Stimmen begriinden und umschreiben
zwar den Anwendungsbereich des rechtlichen Gehors vor den

29 H.R. SCHWARZENBACH, Grundril des allgemeinen Verwal-
tungsrechts S. 36.

30 O. BossuHARDT, Erste Ergebnisse der ziircherischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, in ZB1 1963 (64) S.254/5.

31 Z. GiacoMETTI, Verw.R. S.378 und 383.

25
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Verwaltungsbehorden unterschiedlich. Ubereinstimmung be-
steht indessen darin, dall der von der bundesgerichtlichen
Praxis wihrend Jahrzehnten hochgehaltene Grundsatz, den
Gehoranspruch im Verwaltungsverfahren zu verneinen und
ihn nur in einzelnen, besondern Fillen analog dem gericht-
lichen Verfahren zu gewihren, iiberholt ist.

a) Im Hintergrund dieser Erkenntnis steht offenbar die
in den letzten Jahrzehnten eingetretene Verschiebung der
praktischen Bedeutung zwischen gerichtlichem und admini-
strativem Verfahren. Frither war der Bereich verwaltungs-
behordlichen Handelns gering und seine Bedeutung beschei-
den. Das Fehlen eines Gehoranspruchs im Verwaltungsver-
fahren wurde deshalb nicht als Mangel empfunden. Die sog.
klassische Verwaltungstitigkeit, verstanden als Begriindung
von Rechtsverhiltnissen zwischen Staat und Biirger durch
das Erteilen von Befehlen, Erlaubnissen und Konzessionen,
ist jedoch seither stark ausgeweitet worden. Hinzugekom-
men sind die Funktionen der Verwaltung im Rahmen des
Wohlfahrtstaates und der o6ffentlichen Dienste, so etwa
wirtschaftliche Leistungen der 6ffentlichen Hand, das Un-
terrichtswesen und die Gesundheitspflege.

Mit dieser Entwicklung nach der materiellen Seite hin
verbunden war der Ausbau des Verwaltungsapparates. Wenn
auch zogernd und wenig grundsétzlich ist gleichzeitig ein
Rechtszug innerhalb der Verwaltung entwickelt und das
Verfahren geordnet worden. Das Verwaltungsverfahren er-
weist sich freilich, verglichen mit dem Gerichtsverfahren,
immer noch als in den Einzelheiten wenig geregelt. Es leidet
zudem unter einer, durch die relativ selbstindige Entwick-
lung der Sachgebiete verursachten starken Zersplitterung.
Dennoch présentiert es sich heute als ein Instrument, das als
Objekt fiir eine Orientierung des Gehoranspruchs nach der
grundsétzlichen Seite hin tauglich erscheint.

b) Die Frage, ob der Gehoranspruch im Verfahren vor
den Verwaltungsbehdrden zu bejahen sei, vermégen indes-
sen die genannten Faktoren nicht zu entscheiden. Maf3geb-
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lich ist hiefiir allein, daf3 die Grundlage des Gehoranspruchs,
die Wahrung menschlicher Wiirde, auch die Gewéhrleistung
des Anspruchs im Verfahren vor den Verwaltungsbehdrden
erheischt. Die Subjekteigenschaft gebiihrt dem Einzelnen
hier wie im gerichtlichen Verfahren. Ob ihm eine Beschwer
durch ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde droht, én-
dert nichts.

Unter dem Gesichtspunkt der Wahrung menschlicher
Wiirde belanglos ist auch das vom Bundesgericht friiher
gegen die Anhorung verwendete Argument der Gewaltun-
terworfenheit des Einzelnen im Verwaltungsverfahren. Ab-
gesehen davon, dal3 die Lehre vom Gewaltverhéltnis iiber-
holt erscheint®2, vermochte das Unterworfensein des Ein-
zelnen sein Recht auf Wahrung der menschlichen Wiirde
nicht zu schmalern; es miilte, worauf auch BGE 74 I 248
E4 hinweist, eher zu einer Betonung der Verfahrensgaran-
tien fithren. \

Damit verliert die mit Bezug auf das rechtliche Gehor
lange gehegte Unterscheidung zwischen dem Verfahren vor
den Gerichten und demjenigen vor den Verwaltungsbe-
horden ihre Berechtigung. Beide werden grundsétzlich vom
Gehoranspruch erfal3t.

3.a) Die Bejahung des Gehoranspruchs darf jedoch sowohl
fiir das Verfahren vor den Gerichten wie vor den Verwal-
tungsbehorden nicht absolut verstanden werden. Offent-
liche Interessen und solche Dritter konnen der Durchset-
zung des Rechtes auf AuBerung und Orientierung, wie sie im
zweiten Kapitel umschrieben worden sind, entgegenstehen.
Diese Schranken liegen in der Stellung des Gehéranspruchs
als Individualrecht begriindet. Sie bedingen ein Abwégen der
gegensitzlichen Interessen (1 III).

Vorauszuschicken ist, da} eine Beschrinkung des Ge-
héranspruchs sich lediglich auf das AuBerungsrecht und das
damit verbundene Recht auf Orientierung beziehen kann,

82 Z. GIAcOoMETTI, Verw.R. S.270.
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nicht aber auf die Priifungspflicht. Diese richtet sich um-
finglich nach den AuBerungen des Berechtigten; eine Prii-
fungspflicht, welche das zustindigerweise Vorgetragene
nicht beriicksichtigen wiirde, ist undenkbar.

b) Die Interessenabwigung kann nur ausnahmsweise zu
einem volligen Ausschlu3 des rechtlichen Gehors fiihren.
Stehen andere Interessen seiner Durchsetzung entgegen, so
soll es wenigstens im Rahmen des Moglichen verwirklicht
werden. Es geht nicht an, den Gehoranspruch auch insoweit
auszuschlieflen, als ihn nicht hohere Interessen verdriangen.

Die Moglichkeit einer derartigen, beschréinkten Zulassung
sind vor allem im Hinblick auf das AuBerungsrecht zahl-
reich. So kann das Recht auf wenige oder eine einzige Gele-
genheit zur Stellungnahme reduziert sein. War die Anhorung
vor erster Instanz ausgeschlossen, so erweist sich doch regel-
méBig eine AuBerung im Rechtsmittelverfahren als an-
gangig. Allenfalls ist die Darlegung des Parteistandpunktes
wenigstens vor dem Vollzug einer behordlichen Anordnung
noch statthaft. In gleicher Weise wie das AuBerungsrecht
kann auch das Akteneinsichtsrecht seinem Umfange nach
und hinsichtlich des Zeitpunktes der Ausiibung beschrénkt
werden (unten IV 4).

c¢) Das im Einzelfall richtige Ma@} zu ermitteln, erfordert
das Bewerten zahlreicher Faktoren rechtsethischer Natur.
Einerseits ist die Bedeutung der Interessen zu ermitteln, die
dem Gehoranspruch entgegenstehen. Anderseits stellt sich
auch das Bediirfnis nach Anhérung in durchaus unterschied-
licher Intensitit. Diese Interessenabwigung laf3t sich wohl
programmatisch festlegen 33, entzieht sich jedoch einer
ins einzelne gehenden Normierung. Es liegt daher bei den
oberen rechtsanwendenden Behorden und besonders beim

33 Z.B. BL OG § 54 Abs.1: «Wenn es erforderlich ist und wo das
offentliche Interesse es zuldl3t, sind vor Erlal eines Verwaltungs-
aktes die Beteiligten anzuhoren, oder es ist ihnen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben.» :
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Bundesgericht, den Anwendungsbereich des rechtlichen Ge-
hérs zu umschreiben.

Dieser Umstand leistet freilich der Rechtsunsicherheit
Vorschub. Weder dem rechtsuchenden Einzelnen noch den
zahlreichen unteren Instanzen ist mit dem Hinweis gehol-
fen, Differenzen iiber die Anwendung rechtlichen Gehors
miiten auf dem Rechtsmittelwege, letztlich im staatsrecht-
lichen Beschwerdeverfahren ausgetragen werden. Im ge-
richtlichen Verfahren sind zwar die Hindernisse, welche
sich der vollumfénglichen Gewihrung des dort im Rahmen
der Parteirechte gesetzlich geordneten rechtlichen Gehors
entgegenstellen, weniger zahlreich. Die notwendigen Aus-
nahmen stoBen iiberdies bei den betroffenen Parteien auch
regelméiflig auf einiges Verstindnis. Dagegen sind im Ver-
waltungsverfahren Meinungsverschiedenheiten iiber die Ge-
wichtung der verschiedenen Interessen verhiltnisméafig
hiufig, und zwar nicht nur zwischen dem Einzelnen und den
Behorden, sondern auch innerhalb der verschiedenen Stufen
der Verwaltungsorgane.

Es sei daher versucht, einige allgemeine Gesichtspunkte
fir die Interessenabwigung herauszuarbeiten. Dazu soll
eine Darstellung jener Faktoren dienen, welche dem recht-
lichen Gehor zuwiderlaufen (IV). Alsdann gilt es, jenen Um-
stinden nachzugehen, welche die Intensitit des Gehoran-
spruchs bestimmen (V). SchlieB3lich soll das Ergebnis dieser
Erwégungen fiir verschiedene Stufen der Rechtsanwendung
verwertet werden (VI).

1V. Dem Gehiranspruch entgegenstehende Interessen

1. Das Postulat der Verwirklichung des objektiven Rech-
tes fordert eine sachgemifle Erledigung. Es macht insbe-
sondere dort eine Ausnahme vom Grundsatz rechtlichen
Gehors notig, wo eine Aulerung der Betroffenen dem «We-
sen des Verwaltungsaktes» nach ausgeschlossen ist3%. Zu

34 Z. GiacomETTI, Verw.R. S.378.
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denken ist vorab an polizeiliche Gebote und Verbote oder an
allgemeine richterliche Verbote, die sich an eine bestimm-
bare grof3e Zahl oder an eine unbestimmte Vielzahl von Per-
sonen wenden?®®. In solchen Fillen 148t sich eine Stellung-
nahme der Betroffenen praktisch kaum verwirklichen.

2. Der Verwirklichung des AuBerungsrechtes im Wege
stehen kann die zeitliche Dringlichkeit eines Entscheides.

Diesen Vorbehalt bringt auch BGE 74 I 248 E4 hinsicht-
lich des Verwaltungsverfahrens an. Er kann sich rechtferti-
gen, wenn ein mit stark ansteckender Krankheit Behafteter
sich der Spitalbehandlung entzieht; die Umstidnde kénnen
dazu zwingen, ihn ohne vorgingige Anhdrung in eine Kran-
kenanstalt einzuweisen, wenn der Zweck der Mallnahme, die
Ansteckung Dritter zu verhiiten, erfiillt werden soll 3¢, Zeit-
liche Dringlichkeit kann auch dazu berechtigen, bei Feuer-
ausbriichen, Wassernot und dergleichen in die Besitzes- oder
Eigentumsrechte Einzelner einzugreifen, ohne sie vorher zu
hoéren 7.

Der Vorbehalt der Dringlichkeit hat seine Berechtigung
jedoch auch im Verfahren vor den Gerichten. In Einzelfillen
mul, soll die Anordnung nicht ihren Sinn verlieren, eine vor-
sorgliche Malnahme oder ein richterlicher Befehl zur Hand-
habung klaren Rechtes oder zum Schutze des Besitzes er-
lassen werden, bevor der dadurch Belastete Gelegenheit zur
Stellungnahme erhalten hat38. Eine dringliche Maflnahme

35 Polizeiliche Befehle zur Auflésung einer Versammlung, Rege-
lung des Stralenverkehrs durch die Polizeiorgane oder Signalan-
lagen; allgemeine polizeiliche oder richterliche Verbote, ein Grund-
stiick zu betreten, an einem bestimmten Ort Schutt abzulagern usw.

3¢ Vgl. R. LEvi, Bemerkungen zum Rechtsschutz des Privaten
im Verwaltungsverfahren, in «Rechtsprobleme der Stadtgemein-
den», Festgabe fiir den Schweiz. Juristenverein 1961, S. 229,

37 Vgl. ZH Abtretungsgesetz § 4; ZH Einfithrungsgesetz zum
ZGB § 227. _

38 M. GULDENER, Ziv.proz. S.150 und 388. Vgl. ZH ZPO § 296,
Urheberrechtsgesetz Art.53 Ziff.2, BG liber den unlauteren Wett-
bewerb Art.9 Abs. 3. Fiir das deutsche Gerichtsverfahren: Maunz-
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besonderer Art, die ebenfalls auf einseitiges Begehren hin
erlassen wird, ist die Verarrestierung von Vermogensgegen-
stinden 2°.

Eine, das AuBerungsrecht vollig ausschlieBende, zeitliche
Dringlichkeit darfindessen nichtleichthin angenommen wer-
den?°. Ertragt der Entscheid eine geringfiigige zeitliche Ver-
zogerung, so ist den Berechtigten Gelegenheit zu geben, innert
kurzer Frist oder unter Beschrinkung auf eine einzige Ein-
gabe Stellung zu nehmen. Erweist sich eine vorsorgliche oder
einstweilige MaBlnahme als unaufschiebbar, dann steht we-
nigstens der nachherigen ordentlichen Anhérung vor dem
Entscheid nichts entgegen .,

MiBbréauchlich ist es, wenn sich die Bequemlichkeit der
Behorde oder die Scheu vor den Kosten hinter der geltend
gemachten Dringlichkeit versteckt. Die Miihe, welche es be-
reitet, eine nebenamtliche Behorde oder einzelne ihrer Mit-
glieder (2 II D) zur Anhorung einer Partei kurzfristig zu-
sammenzurufen, darf nicht dazu fithren, von der Anhérung
abzusehen. Desgleichen berechtigt ein erheblicher Aufwand
der Behorde an Zeit und Kosten, wie er fiir die Anhérung
eines Berechtigten auBlerhalb des Amtssitzes erforderlich
werden kann, nicht dazu, dessen AuBerungsrecht zu be-
schneiden.

So verstanden erscheinen die vormundschaftlichen und
versorgungsgesetzlichen Einweisungen in Anstalten regel-
méaflig nicht als dringlich. Sie miissen zwar sofort vollzogen
werden, wenn ein liederlicher Arbeitsscheuer ohne Unter-
kunft ist oder wenn ein Trinker akut an den Folgen seines
Alkoholmiflbrauchs leidet. In diesen Fillen ist aber der Be-
troffene meist fiir eine Anhorung durch die Behorde oder

DUrig, Kom. GG Art.103 N.44 und 46, und Ta. KEIDEL, Kom.
FGG § 12 N.75.

39 SchKG Art. 272.

10 BGE 74 I 249 E.5 und 87 I 155 fiir das Expropriationsver-
fahren. Nicht ausgewiesen erscheint die zeitliche Dringlichkeit in
«Die Praxis des Bundesgerichts» 1963 (52) S.73.

1 BGE 88 I13.
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deren Abordnung verfiigbar, sei es, dal3 er als Storer der
offentlichen Ordnung inhaftiert ist oder im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens zugefiihrt und gleichzeitig angehort
werden kann.

3. Auch dann, wenn Gefahr besteht, da3 die Verwirkli-
chung des Rechts vom AuBerungsberechtigten durchkreuzt
wiirde, mufl davon abgesehen werden, ihm vorgingig des
Entscheides eine Stellungnahme zu erméglichen.

Unter diesem Gesichtspunkt erhalten die gesetzlichen
Bestimmungen des Bundes und der Kantone iiber die straf-
rechtliche Verhaftung, die keine vorherige Stellungnahme
vorsehen, vor Art.4 BV ihre Berechtigung. Eine vorherige
AuBerung des Beschuldigten wiirde seine Orientierung dar-
iiber notig machen, dall gegen ihn ein Strafverfahren an-
hingig ist. Diese Mitteilung konnte ithn zur Flucht oder zur
Verdunkelung des Tatbestandes veranlassen. Damit wire
die Ermittlung der objektiven Wahrheit in der Strafunter-
suchung erschwert oder gar verunmaglicht42. Gleiches gilt
mit Bezug auf das Akteneinsichtsrecht dort, wo der Ange-
schuldigte die Kenntnis des Akteninhaltes wihrend der Un-
tersuchung zum Beseitigen von Verbrechensspuren oder zur
Beeinflussung von Zeugen beniitzen kénnte. Um dies zu
verhindern, beschriankt das ProzefB3recht die Akteneinsicht
wihrend laufendem Untersuchungsverfahren sowohl im
strafrechtlichen*?® wie im verwaltungsrechtlichen Sektor?#4.

Auf dem Gebiet des Verwaltungsverfahrens geht bei-
spielsweise das Enteignungsrecht darauf aus, durch iiber-
raschende Anordnung des Enteignungsbannes bzw. einer
Verfiigungsbeschrinkung rechtliche und tatsichliche Ver-
fligungen des Eigentiimers, welche die Expropriation er-

12 Regelméflig mul3 der Verhaftete jedoch nach gesetzlicher Vor-
schrift unverziiglich (am néchstfolgenden Werktag, innert 24 Stun-
den usw.) zur Frage der Verhaftung angehort werden.

43 Bund StPO Art.116, BE StPO Art. 95 und 96, ZH StPO § 17,
SG StPO Art.60 Abs.1; BGE 53 123 E.3a.

14 7ZH VRG § 9 Abs.1, BE VRG Art.37 Abs.2; BGE 53 I 113
bez. administrative Versorgungen.
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schweren konnten, zu verhindern*?. Wéhrend sonst die Ge-
fahr, dal3 der Betroffene Abwehrmaflnahmen treffe, regel-
miafBig anhand der konkreten Umstinde behdérdlich zu er-
wigen 1st, wird in diesem Falle vorausgesetzt, dal} sie ge-
nerell mit der Bekanntmachung des Enteignungsverfahrens
verbunden sei.

4. Der Verwirklichung des objektiven Rechts in einem
weitern Sinne dient auch eine iiber die Sicherung des Unter-
suchungszweckes (oben 3) hinausgehende Geheimhaltung
der Akten. Die Rechtsprechung und, ihr folgend, die Gesetz-
gebung haben vereinzelt im Zivilprozel34¢, vor allem aber im
Verwaltungsverfahren?? ein qualifiziertes 6ffentliches und
das besonders schutzwiirdige private Interesse als Schranke
des Akteneinsichtsrechts anerkannt 8.

Das private Interesse kann das Einsichtsrecht ausschlie-
Ben, wenn die personliche oder wirtschaftliche Geheimsphére
eines Dritten tangiert wird??. Gleiches gilt fiir das Vorent-
halten vormundschaftlicher Akten gegeniiber Dritten im
Interesse des Miindels oder des Schutzbefohlenen, in deren

45 BG iiber die Enteignung, Art. 42, 43.

16 Bund ZPO Art. 38, BG betr. Erfindungspatente Art.68. Fiir
die kantonalen Rechte: M. GULDENER, Ziv.proz. S.152 Anm.13.
Fir das deutsche Gerichtsverfahren: TH. KeipEL, Kom. FGG § 12
N.72.

47 ZH VRG § 9, BE VRG § 37, SG OG Art.193 und Entw. VRG
Art.15, SZ VRG § 51, BL VRG § 15 und OG § 54, SO VVO Gem.
Ges. § 71 und VO VGr. §10 Ziff. 3; BGE 53 1113,83 1155 E.5; VEB
1959/60 Nr.25 mit Verweisungen; ZH Justizdirektion in ZVW 1950
(5) S.142; vgl. BL RR in ZBI 1959 (60) S.58; Osterr. AVG § 17.

48 Nach ImMBoDEN, ZSR 1947 (66) S.87a, wird in der Verwal-
tungspraxis das Geheimhaltungsinteresse allzusehr vorangestellt.
Er postuliert die Nichtberiicksichtigung von Geheimakten im Ver-
waltungsverfahren in SJZ 1957 S.52 und in Staatsbg. Ziff.33. Ahn-
lich H. ZwaAuLEN in ZSR 1947 (66) S.156 a. Uber die daraus entste-
henden Schwierigkeiten fiir die Ermittlung der materiellen Wahr-
heit: R. KeHL in ZBl. 1963 (64) S.5201f.

19 VEB 1946/7 Nr.22; ZH Obergericht in SJZ 1964 (60) S. 88.
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Geheimsphére einzudringen die vormundschaftlichen Or-
gane genotigt sind%°. Von einem iiberwiegenden privaten
Interesse ist auch dann die Rede, wenn der Name einer Per-
son, die Anzeige erstattet hat, geheimgehalten wird. Ihr sol-
len so Ehrverletzungsklagen und andere wirtschaftliche oder
personliche Nachteile (Beldstigungen) erspart bleiben®. Zu
ithrem eigenen Schutze, zur Vermeidung seelischen Schadens
kann schlielich einer Person die Einsichtnahme in ein sie
selbst betreffendes érztliches Gutachten verweigert werden52.

In den drei letztgenannten Féllen treffen sich private und
offentliche Interessen. Die Verwaltung, welche einem von
ihr zu Betreuenden eine schlechte drztliche Prognose zu
seinem Schaden bekanntgibt, wiirde ihrer o6ffentlichen —
firsorgerischen oder vormundschaftlichen — Aufgabe nur
schlecht gerecht. Sie konnte ihren Pflichten aber auch kaum
geniigen, wenn der von ihr vormundschaftlich zu Betreu-
ende mit der Bekanntgabe seiner privaten Angelegenheiten
an Dritte rechnen miite. Gleiches gilt fiir das Verschweigen
des Anzeigeerstatters. Die staatlichen Organe sind, vor allem
auf dem weiten Gebiete der Fiirsorge und der Verwaltungs-
polizei, auf die Hinweise Dritter iiber Milstéinde angewie-
sen. Diese wenig sympathische, aber notwendige Informa-
tionsquelle wiirde versiegen, wenn die Anzeigeerstatter mit
der Bekanntgabe ihrer Namen rechnen miiten 3.

Spricht die Interessenabwigung im Einzelfalle gegen eine
Akteneinsicht, so schlie3t sie diese doch nur insoweit aus,
als zur Wahrung der Geheimhaltungsinteressen notwendig
i1st. Nur das Aktenstiick, welches den von der Einsicht aus-
geschlossenen Inhalt aufweist, darf einem an sich Einsichts-

%0 BGE 80 I 5 (mit Verweisungen), 83 I 158.

1 ZH RR GB 1938 Nr.15; BS RR in ZBl. 1929 (30) S.163; Im-
BODEN, V.rechtspr. Bem. zu Nr.63. Vgl. VD, Loi 5. Febr. 1941 sur
Pinternement des alcooliques, Art.13 Abs. 3.

52 LU Gemeindedep. in ZVW 1959 (14) S.148; SG StPO Art.60
Abs. 2.

53 BS RR in ZBl 1952 (53) S. 366, AG RR in ZBl 1958 (59)
S.201; vgl. R. KenL, ZB1 1963 (64) S.5201t.
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berechtigten entzogen werden. Soweit es sich nur um einzelne
Stellen eines Aktenstiickes handelt, die der Einsicht entzo-
gen werden miissen, ist der iibrige Inhalt dem Berechtigten
in geeigneter Form zugénglich zu machen ¢ Dies kann bei-
spielsweise durch Verdecken der geheimzuhaltenden Stellen
eines Schriftstiickes, einer Aufnahme oder eines Plans ge-
schehen. Der wesentliche Inhalt eines Aktenstiickes 1468t sich
auch in einer Form wiedergeben, die dem Geheimhaltungs-
interesse gentigt *°.

Eigenartig ist die vereinzelt bestehende Ordnung, Anwaél-
ten Einsicht in die geheimzuhaltenden Akten zu gestatten
und sie zu verpflichten, ihre Klienten nicht zu orientieren und
allfillige Anzeigeerstatter ungeschoren zu lassen®. Ob
diese Losung mit der Treuepflicht des Anwaltes aus dem
Mandatsverhéltnis zwischen ihm und seinem Klienten ver-
einbar ist, braucht hier nicht erortert zu werden.

5. Neben diesen weitgehend anerkannten Grenzen des
rechtlichen Gehors steht dessen Beschrinkung zugunsten
einer beforderlichen Erledigung des betreffenden Verfahrens.
Sie entspricht einem verfassungsméfligen Recht des Einzel-
nen, dasjede Rechtsverzogerung verbietet (2 IV 2). Daneben
liegt esim 6ffentlichen Interesse, dal3 vorab die Straf-undVer-
waltungsverfahrennichtallzulange dauern. Esbedarf deshalb
auch zwischen dem Postulat der beférderlichen Behandlung
und dem Gehoranspruch einer Interessenabwigung. Dabei
entspricht es der «relativen» Natur des besagten Postulates,
daB es das AuBerungsrecht nicht auszuschlieBen, sondern
lediglich umféinglich zu beschrdnken vermag.

54 ZH VRG § 9 Abs.2, BE VRG Art.37 Abs.4, SO VVO Gem.
Ges. § 71; ZH Oberrekurskommission GB 1949 Nr.55; M. IMBODEN,
in ZSR 1947 (66) S.89a.

58 ZH VRG §9 Abs. 2 u. BE VRG Art. 37 Abs. 4 sehen die Erstel-
lung eines Protokolls iiber das Vorgehen bei der Einsichtnahme vor.

56 BS Gesetz uber die Vormundschaftsbehorde und den behord-
lichen Jugendschutz vom 13. April 1944, § 38 Abs.2 (Versorgungs-
verfahren vor dem Jugendrat), dazu BS RR in ZBI 1952 (53) S.
366 und in ZB1 1950 (51) S.143; SG StPO Art.60 Abs.2.
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Das grundsitzliche Recht einer Partei, zu jeder Ergin-
zung des aktenmiBligen Sachverhaltes in sdmtlichen Instan-
zen Stellung zu nehmen (2 II B 1), schafft die Gefahr unab-
sehbarer Weiterungen des Verfahrens. Ihnen begegnet der
Zivilprozef mit der Eventualmaxime und der zeitlichen Be-
schrinkung des Novenrechtes im Rechtsmittelverfahren.
Das Vorbringen neuer Behauptungen und die Bezeichnung
neuer Beweismittel wird auf das erstinstanzliche und auf be-
stimmte Rechtsmittelverfahren verwiesen. Auch vor der-
selben Instanz sind Noven héufig nur im ersten Stadium des
Prozesses, dem Hauptverfahren oder sogar lediglich im Rah-
men der ersten ParteiduBlerung zulédssig. Muf} sich aber die
eine Partei von einem bestimmten Zeitpunkt an mit Be-
streitungen begniigen, so erlischt das Bediirfnis der andern
Seite an weiteren Ausfithrungen von selbst. Diese, der Aus-
iibung des AuBerungsrechtes im Interesse einer befoérderli-
chen Erledigung des Verfahrens gesetzte formelle Schranke
erscheint vor Art.4 BV unbedenklich. Den Beteiligten bleibt
die Moglichkeit gewahrt, alle ihre Behauptungen, Bestrei-
tungen und Beweisanerbieten im Verfahren anzubringen.
Daf} sie von einem bestimmten Zeitpunkt an damit ausge-
schlossen sind, mag der Richtigkeit des Entscheides Abbruch
tun, beriihrt aber das AuBerungsrecht als solches nicht57,

Einer formellen Schranke bei der Ausiibung des AuBe-
rungsrechtes entbehren jene Verfahren, bei denen der Sach-
verhalt von amteswegen abzukliren ist, fiir welche mit an-
dern Worten die Offizialmaxime gilt. Bis zum Erlal} des Ent-
scheides ist grundsitzlich auf jedes Argument einzutreten,
das fiir die Beurteilung wesentlich erscheint, gleichgiiltig ob

57 BGE 87 1 506 steht dem nicht entgegen: Das Appellationsge-
richt BS hatte in einem Verfahren auf Anfechtung der Ehelichkeit
einen Beweisantrag auf Durchfiithrung einer neu anerkannten Blut-
gruppenuntersuchung als verspétet zuriickgewiesen. Das BGr. hob
diesen Entscheid auf, aber offenbar nicht deshalb, weil es die kant.
Verfahrensnormen als gehorsverweigernd betrachtete, sondern weil
die betr. Partei schon vor erster Instanz allgemein die Untersuchung
des Blutes nach allen bekannten Methoden beantragt hatte.
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es von einer Partei vorgebracht wird oder von dritter Seite
stammt. Dies fiihrt zu einer nicht beschrdnkbaren Zahl von
AuBerungen der Beteiligten, welche im Streitverfahren
ihrerseits wieder der Anhoérung der Gegenseite rufen. Auch
die Offizialmaxime darf jedoch der beférderlichen Erledi-
gung des Verfahrens nicht entgegenstehen. Die Pflicht, die
materielle Wahrheit zu suchen, ist nicht absolut zu verste-
hen®8, Es bleibt eine Frage des Malles, in welchem Zeitpunkt
das staatliche Organ den Sachverhalt als ausreichend abge-
klart erachtet und den Entscheid fillt. Im Verwaltungs-
streitverfahren setzen in der Regel Vorschriften iiber die
Zahl der Rechtsschriften dem AuBerungsrecht eine Grenze.

6. Wenig beliebt, ja fast anriichig ist die Forderung, den
Anspruch auf rechtliches Gehor im Interesse einer allge-
mein speditiv und 6konomisch arbeitenden Verwaltung zu
beschrédnken.

a) GiacoMmeTTI stellt in diesem Sinne fest, dafl das of-
fentliche Interesse an der Nichtverzogerung der Verwaltungs-
tatigkeit im Rechtsstaate prinzipiell nicht schutzwiirdiger
sein konne als die Sicherstellung des Grundsatzes der gesetz-
miligen Verwaltung durch das Mittel des rechtlichen Ge-
hors®®. Es wurde jedoch schon andernorts ausgefiihrt, dal
es nicht Ziel des Gehdranspruchs ist, die SachgeméafBheit und
die RechtmiBigkeit staatlichen Handelns zu garantieren
(1 I 3b). Die Gegeniiberstellung von Legalitatsprinzip und
Verwaltungsokonomie geht darum hier fehl.

b) Aber auch ein auf der Wahrung menschlicher Wiirde
beruhender Gehéranspruch schlie3t die Riicksichtnahme auf
die Belange der Verwaltungsokonomie nicht von vorneherein
aus. Die grundsitzlich moégliche Interessenabwigung (oben

58 ZH VGr. in ZR 1961 (60) Nr.117; GR VVV Art.24 Abs.2 er-
moglicht es, von amtlichen Erhebungen abzusehen, wenn die Par-
teien die ihnen obliegende und zumutbare Beweispflicht nicht er-

fiillen, ebenso Bund Entw. ImBoDEN Art. 29.
59 Z. GiacoMmeTTI, Verw.R. S.383/4.
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IIT 3 a) spielt in diesem Bereiche ebenfalls. Freilich wiegt
das Interesse an einer allgemein speditiv und 6konomisch
arbeitenden Verwaltung im Hinblick auf den Gehéranspruch
wenig. Es gewinnt aber im Zeichen der Ausdehnung der Ver-
waltungstatigkeit an Bedeutung.

Die von den Behorden zu erledigenden Gesuche und die
von ihnen zu treffenden, den Einzelnen belastenden Maf3-
nahmen héufen sich in bedngstigender Weise. Einen wesent-
lichen Teil machen dabei die Massenverfliigungen aus. Man
denke etwa an Bewilligungen der Fremdenpolizei und im
Ausverkaufswesen, sowie an die Erteilung von Fiihreraus-
weisen oder auch an das Ubertretungsstrafrecht auf dem
Gebiete des Stralenverkehrs. Alle diese Geschéfte setzen eine
behordliche Priifung unter Gesichtspunkten voraus, welche
mehr oder weniger schematisiert sind. Miilten die Einzelnen
vorgingig eines Entscheides, der sie belastet oder doch ihrem
Gesuch nicht voll entspricht, angehort werden, so wiirde dies
wenigstens eine schriftliche Mitteilung tiber den Abschlull
des Ermittlungsverfahrens mit Gelegenheit zur Aktenein-
sicht und zur Stellungnahme bedingen. Alsdann hitte die
Behorde den Vorbringen nachzugehen und dem Einzelnen
notigenfalls eine Frist zur AuBerung anzusetzen.

Ein derartiges Verfahren, wie es die liickenlose Gewih-
rung des rechtlichen Gehors vor erster Instanz erfordern
wiirde, 146t sich auch bei Massenverfiigungen zweifellos be-
willtigen. Sollen die Entscheide und Anordnungen aber in-
nert niitzlicher Frist ergehen, so bediirfte es hiefiir eines
massiven Ausbaues des Verwaltungsapparates®’; eines Ap-
parates zudem, der bel saisonbedingtem Arbeitsanfall nur
zeitweise vollbeschiftigt wire. Die Ausweitung der Verwal-
tung in diesem MaBe ist jedoch in einem Gemeinwesen, dem

% Der Mehrbelastung der ersten Instanzen stiinde — entgegen
der von KARRER in SJZ 1944 (40) S. 369 vertretenen Ansicht — keine
wesentliche Entlastung der oberen Behorden gegeniiber. Die Mas-
senverfiigungen mit ihren verhiltnismaBig einfachen Tatbestinden
bieten dem Betroffenen auch ohne Anhorung vor erster Instanz
wenig Anlall zum Weiterzug. '
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eine freiheitliche Staatsidee zugrunde liegt, unerwiinscht.
Ein iiberdimensionierter Verwaltungsapparat lauft Gefahr,
die gewaltfreie Sphiire des Einzelnen ohne Not zu beschrén-
ken. Er wirkt sich auch deshalb als Belastung aus, weil das
normale GroBenverhiltnis der nichtproduktiven Verwaltung
zum volkswirtschaftlichen Ganzen gestort wird. Derartigen
Nachteilen kommt aber fiir Existenz und Funktion eines
Gemeinwesens ein so erhebliches Gewicht zu, dal sie selbst
neben tragenden Prinzipien des Rechtsstaates, zu denen der
Gehoranspruch zdhlt, Beachtung verdienen 6,

V. Die unterschiedliche Intensitdit des Gehéranspruchs,
insbesondere hinsichtlich der Anhérung vor erster Instanz

Ob andere Interessen den Gehéranspruch zu beschridnken
vermogen, hdngt neben ihrem eigenen Gewicht wesentlich
von der Intensitit des Bediirfnisses nach Anhérung ab. Es
kann, wie bel sog. Bagatellanordnungen, ganz entfallen (1
IIT 2b). Unter andern Umstinden erweist es sich zwar als
aktuell, aber wenig bedeutsam.

1. In dieser Weise qualifiziert sich der Gehdranspruch,
wenn die behordliche Anordnung neu iiberpriift werden kann.
Der Einzelne hat zwar grundsitzlich Anspruch darauf, vor-
gidngig jeglichen Entscheides, der ihn beschwert, angehort
zu werden (2 II A 1a). Solange jedoch der Entscheid neu
iiberpriift werden kann, ist die Beschwer in materieller Hin-
sicht keine endgiiltige. Sie wirkt sich lediglich in der Weise
aus, dal3 der von einem ungiinstigen Entscheid Betroffene
sich um die Neuiiberpriifung bemiihen muf}, wenn er sich
rechtliches Gehor verschaffen will.

61 So ist wohl auch die Bemerkung in BGE 74 I 248 E. 4 zu ver-
stehen, die Verwaltungstitigkeit diirfe durch das rechtliche Gehér
nicht in unertriglicher Weise gehindert oder verzogert werden.
Ahnlich O. BossHARDT in ZBl 1963 (64) S. 254/5, der gegeniiber
dem Gehoéranspruch auf das Bediirfnis hinweist, die Verwaltungs-
aufgaben rasch und gut zu 16sen.
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a) Der Gedanke, dal3 die Moglichkeit einer Neuiiberprii-
fung das Bediirfnis vermindere, vorgidngig des Entscheides
angehort zu werden, kommt in der bundesgerichtlichen
Praxis zum rechtlichen Gehor im Verwaltungsverfahren
zum Ausdruck. Nach dem grundlegenden Entscheid BGE
74 1 249 bedarf es keiner Anhdérung, wenn eine Wiederer-
wigung moglich ist.

Im Verwaltungsrecht werden zwei Arten der Neuiiber-
prifung als Wiedererwéigung bezeichnet. Ihnen ist gemein-
sam, daf} sie eine an sich definitive Anordnung zum Gegen-
stand haben, die durch jene Instanz iiberprift wird, welche
sie erlassen hat. Die Revision oder das «<neue Recht», die eine
Form der Wiedererwéigung, ist jedoch im Verwaltungsver-
fahren, gleich wie im gerichtlichen Verfahren, nur bei quali-
fizierten Méngeln des Entscheides oder bei besondern Vor-
bringen im Revisionsgesuch zuldssig®. Demgegeniiber er-
moglicht im Verwaltungsverfahren die Wiedererwigung von
amteswegen, auch als Gegenvorstellung bezeichnet, die un-
eingeschrinkte Neutiberpriifung aller Entscheide, soweit die
Rechtssicherheit nicht hoher zu werten ist. Auch ohne ent-
sprechende Vorschriften 3 ist sie allgemein zuléssig, sofern
nicht — ausnahmsweise — einem Verwaltungsentscheid ma-
terielle Rechtskraft beigemessen wird 6.

Die bundesgerichtliche Praxis bezieht sich auf die Wie-
dererwigung von amteswegen. In BGE 74 T 249 nimmt sie
zwar auf BGE 70 I 68 Bezug. Dort ist von einem Gesuch die
Rede, in dem der Betroffene «neue erhebliche Tatsachen oder
Beweismittel anfithrt», somit von einem Revisionstatbe-
stand. Schon BGE 75 I 226 stellt jedoch das«nouvel examen»
dem «Gesuch um neues Recht» gegeniiber. Deutlich spricht
sodann BGE 87 I 155 unter Verweis auf die genannten Ent-
scheide von Verfiigungen, welche die Behorde, auf Gegenvor-

2 BGE 70 I 68.

8 SG OG Art.210, Entw. VRG Art.25; Bund Entw. IMBODEN
Art.63.

64 M. ImBoDEN, V.rechtspr. und E., Bem. zu Nr.30; VEB 1955
Nr.38 und Nr.39, 1958 Nr.76; BGE 63 I 38 E. 2.
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stellung des Betroffenen hin, «uneingeschriankt» in Wieder-
erwiagung zieht.

Es geht nun aber kaum an, mit dem Bundesgericht den
Gehoranspruch im Hinblick auf eine mogliche Wiederer-
wigung von amteswegen entfallen zu lassen. Wihrend die
Revision dem Gesuchsteller einen Anspruch darauf verleiht,
daf3 sein Gesuch anhand genommen wird, hat er kein pro-
zessuales Recht auf Behandlung seiner Gegenvorstellung.
Diese ist daher kein Rechtsmittel, sondern ein bloBer Rechts-
behelf 65, Sie soll die Behorden an ihre Pflicht erinnern, die
offentlichen Interessen von amteswegen zu wahren. Tun sie
dies nach der Ansicht des Betroffenen nicht, so bleibt ihm
die Aufsichtsbeschwerde, die wiederum die Aufsichtsbehorde
nicht verpflichtet, dem Beschwerdefiihrer gegeniiber titig
zu werden. Vermag aber der Betroffene die Anhandnahme
seines Wiedererwiagungsgesuches rechtlich nicht durchzu-
setzen, so liuft er Gefahr, vom rechtlichen Gehor endgiiltig
ausgeschlossen zu sein. Die bloBe Moglichkeit einer Wieder-
erwidgung kann daher das Bediirfnis des Betroffenen nach
einer Anhorung vorgingig des Entscheides nicht vermin-
dern %6. Der ratio der bundesgerichtlichen Praxis ist vielmehr
erst dann Geniige getan, wenn dem Einzelnen ein Rechts-
anspruch auf Neupriifung zusteht.

Diesen zu verleihen, ist Sache des Verfahrensrechtes; fir
das Verfahren vor den kantonalen Behorden regelméafig die-
jenige des kantonalen Gesetzgebers®’. Im gerichtlichen wie

6 VEB 1955 Nr.38, BR in SJZ 1956 (52) S.26; SG Entw. VRG
Art.25; O. FeEHR, Die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Ziirich,
S.251; E. ForstHorF, Verw.R. S.232. BGE 67 I 73 und 77 I 241
E.2, welche von einer behérdlichen Pflicht zur Wiedererwigung
sprechen, sind nicht schliissig, da sie Revisionsgriinde anfiihren.

66 J.d.S. riigt BGE 87 I 155 die Nichtanhdrung eines Enteig-
neten vorgingig der Besitzeinweisung u.a. deshalb, weil die kant.
Behorde nur die Moglichkeit eines Wiedererwiagungsgesuches er-
wihne, einen Rechtsanspruch auf Behandlung dagegen nicht aus-
driicklich anerkenne.

67 Die Bundeskompetenzen wiirden offensichtlich iiberspannt,
wenn der Verfassungsgerichtshof aus der Nichtanhorung des Be-

26
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im Verwaltungsverfahren richtet sich dieser Anspruch meist
an die obere Behorde; indessen kann auch die Neuiiber-
priifung durch jene Behorde, welche entschieden hat, als
Rechtsmittel gestaltet sein 8.

b) Fiir die Frage, ob die Anhdrung vorgéngig eines weiter-
ziehbaren Entscheides entfallen kann, ist iiberdies von Be-
deutung, in welchem Male der Rechtsmittelweg den Be-
troffenen verfahrensméfig belastet. Die Belastung kann in
den formellen, mit Sdumnisfolgen verbundenen Anforde-
rungen oder in den Kosten liegen.

Muf3 der Betroffene zahlreiche Formerfordernisse erfiil-
len, damit die Behorde auf die Sache eintritt, so liegt darin
eine Erschwerung, welche sein Bediirfnis steigert, vor einem
ersten Entscheid angehort zu werden. Dal} die Rechtsmittel
durchwegs befristet sind, féllt dabeifreilich nichtin Betracht.
Abgesehen von der in dringlichen Fillen moéglichen Verkiir-
zung auf Stunden oder einen bis zwei Tage, geben die Fristen
dem Betroffenen geniigend Zeit zum Entscheid dariiber, ob
er die Angelegenheit weiterziehen will. Erschwerend sind
dagegen Anforderungen an den Inhalt eines schriftlich ein-
zureichenden Rechtsmittels. Vorgeschrieben werden héaufig
die Formulierung eines Antrages und die Bezeichnung der
Griinde, welche fiir diesen Antrag oder gegen den angefoch-
tenen Entscheid sprechen. Derartige Erfordernisse fallen
dann nicht ins Gewicht, wenn eine ungeniigende Eingabe
mit einer Anleitung zur Verbesserung der Méngel an den Ver-
fasser zuriickgeht®. Sie wachsen sich jedoch zu einer ins Ge-

troffenen eine Pflicht zur Wiedererwéigung ableiten wollte. Er muf}
sich auf die Aufhebung des in Verletzung von Art.4 BV ergangenen
Entscheides beschrinken. Vgl. aber BGE 70 I 68. — Osterr. Verwal-
tungsverfahren: Ergeht der Entscheid ohne Anhérung des Betrof-
fenen, so ist das Rechtsmittel der Vorstellung oder Einsprache zu-
ldssig, AVG § 57 und Verwaltungsstrafgesetz § 49. Ahnlich fiir das
deutsche Recht: BVerf. GE 9, S. 891i.

68 ZH ZPO § 358, Wiedererwagung summarischer Verfligungen;
ZH StPO § 347, Uberpriifung von Strafverfiigungen.

6 ZH VRG § 23, BE VRG Art. 54, BL OG § 66 und VRG § 15,
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wicht fallenden formellen Beschwer aus, wenn das Ungenii-
gen der Rechtsmittelerkldrung zu einem Nichteintretens-
entscheid fiihrt??. Gleich ist das Nichtbeachten eines Rechts-
mittels zu werten, das bel einer unzustindigen Behorde ein-
gereicht wird 7.

Ein Weiterzug, der mit Kosten verbunden ist, erschwert
dem Betroffenen ebenfalls die Verwirklichung seines Gehor-
anspruchs. Dies gilt vorab fiir die Kautionspflicht bei Ein-
reichung des Rechtsmittels?. Ins Gewicht fillt aber vor
allem auch die Auflage der Kosten des Rechtsmittelverfah-
rens. Mul} die untere Instanz dem Betroffenen das rechtliche
Gehor nicht gewihren, so sollten ihm, wenn er in oberer In-
stanz von seinem Gehdéranspruch Gebrauch macht und ab-
gewlesen wird, nur die Kosten einer Instanz liberbunden
werden.

c) Der Umstand allein, dal3 dem Betroffenen ein formell
anspruchloses Rechtsmittel zur Verfiigung steht, 1403t aber
die vorgéingige Anhdérung nicht als vermeidbar erscheinen.
Das Bundesgericht hat — wenn auch im Zusammenhang mit
der Wiedererwégung — zu Recht die Moglichkeit «uneinge-
schrinkter» Uberpriifung gefordert?, Gleich zu verstehen
sind wohl jene hochstrichterlichen Urteile, welche dann
keine Anhorung verlangen, wenn gegen den Entscheid ein
«ordentliches» Rechtsmittel, d.h. ein Weiterzug gegeben ist,
der eine umfassende Beurteilung gewihrleistet 74,

GR VVV Art.11 und 12, SG Entw. VRG Art.43, SO VO VGr. § 25,
Bund Entw. IMBoDEN Art. 48.

0 VEB 1959/60 Nr.39 fiir Beschwerden an den BR nach Art.
130 OG.

1 Regel ist jedoch die Zustellung von amteswegen, vgl. ZH
VRG § 5, GVG § 214; BE VRG Art. 11, SG Entw. VRG Art.10, BL
VRG § 14, Bund Entw. Imboden Art.7.

2 Vgl. ZH VRG §§ 15 und 16, ZPO §§ 5911., BE VRG Art. 88, GR
VVV Art. 9, SG Entw. VRG Art.79 und 80.

2 BGE 87 I 155.

" BGE 46 1327, 76 1180, 87 1 340, BGr. in ZB1 1963 (64) S. 490
Zift. 5.



394 Rolf Tinner:

Diese Anforderung an das Rechtsmittel erscheint begriin-
det. Rechtliches Gehor genielt der Betroffene nur, wenn
alle seine erheblichen Vorbringen, beziehen sich diese auf
den Tatbestand oder das Recht, an sich beachtet werden
konnen (2 IV 3a). Insbesondere mufl es ihm moglich sein,
die dem Entscheid zugrundeliegenden tatbestidndlichen An-
nahmen, einschliellich der Beweiswiirdigung, als unrichtig
oder unvollstindig zu beanstanden und ihre Unterstellung
unter eine bestimmte Rechtsnorm zu rigen. Zur vollum-
fanglichen Neuiiberpriifung gehort aber auch die Ermes-
senskontrolle, ndmlich die Beurteilung, ob im ergangenen
Entscheid das Ermessen sachgemall und zweckmiBig ge-
handhabt wurde. In diesem umfassenden Bereich wirken
regelméflig die ordentlichen Rechtsmittel des Gerichtsver-
fahrens. Es besteht kein AnlaB3, die Grenzen fiir die Verwal-
tung enger zu ziehen. Eine Beschrinkung der Ermessens-
kontrolle auf Willkiir im Verwaltungsverfahren gilt daher
richtigerweise als ungeniigend 7.

d) Entspricht das Rechtsmittel den genannten Erforder-
nissen, so ist anderseits gegen einen Verzicht auf Anhérung
vor unterer Instanz nicht mit dem Argument aufzukom-
men, er verletze den ordnungsgeméBen Instanzenzug. Dieser
wird durch den Wegfall der Anhérung vor einer oder mehre-
ren unteren Instanzen nicht gekiirzt. Zudem gewiahrt die
Bundesverfassung keinen Anspruch des Einzelnen auf meh-
rere Instanzen 8. Setzt ein Kanton mehrere Instanzen ein,
so kann er daher im Rahmen von Art.4 BV auch dariiber be-
finden, ob vor den unteren Behorden die Anhorung notwen-
dig ist.

2. Das Bediirfnis des Betroffenen nach Anhérung éndert

" BGE 87 I 340.

76 In der Spezialgesetzgebung greift der Bund vielmehr regel-
mifig in der Weise ein, dall er eine einzige kant. Instanz vor-
schreibt: Urheberrechtsgesetz Art. 45, Patentgesetz Art. 76, Muster-
und Modellgesetz Art.33, Markengesetz Art.29, Kartellgesetz
ATt 7,
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sich wesentlich, wenn eine gegen ihn gerichtete MaBlnahme
vorzeitig vollzogen wird. Der Vollzug kann entweder als vor-
sorgliche Mallnahme vorgingig eines erstinstanzlichen Ent-
scheides angeordnet werden oder mit dem das Verfahren er-
ledigenden aber weiterziehbaren Entscheid verbunden sein.
Im letzteren Falle entfillt die aufschiebende Wirkung ent-
weder von gesetzeswegen oder im Einzelfalle.

Der vorzeitige Vollzug nimmt in seiner Wirkung héufig
den endgiiltigen Entscheid vorweg, indem seine Folgen bei
einer spiteren Anderung der Anordnung nicht mehr besei-
tigt werden kénnen. Das Bediirfnis des Einzelnen, vorgingig
einer solchen Maflnahme rechtliches Gehor zu genieflen und
damit als Personlichkeit gewiirdigt zu werden, ist einleuch-
tend 7.

3. Gegeniiber der Feststellung, dall das Recht auf Neu-
tberprifung im umschriebenen Sinne (oben 1) die Inten-
sitit des Gehoranspruchs beeintrichtigt, ist ein weiterer,
allgemeiner Vorbehalt am Platze. Er betrifft die schwersten
Eingriffe in die personliche und wirtschaftliche Rechtssphére
des Einzelnen. Zwar gilt auch fiir sie, dal3 der Gehoéranspruch
—was in seiner Natur liegt —nicht absolut verstanden werden
darf (1 IIT und 3 IIT 3a). Anderseits nimmt das rechtliche
Gehor im Rahmen der Interessenabwégung an Gewicht zu,
wenn derartige Anordnungen zu treffen sind.

Entsprechend der Aufgabe des rechtlichen Gehors, die
menschliche Wiirde im Verfahren zu wahren, stehen dabei
jene Eingriffe im Vordergrund, welche die personliche Inte-
gritdt und die Ehre betreffen. Hieher gehoren etwa die straf-
rechtliche Verfolgung, die Bevormundung, Ehescheidung
und Kinderschutzmaflnahmen, sowie Status-, Namensin-
derungs- und Biirgerrechtssachen. Zu dieser Kategorie
zahlt auch die Beeintrichtigung der Bewegungsfreiheit,

7 J.d.S. Bund Entw. IMBODEN, Art.30 Abs.1:«Koénnen nachtei-
lige Folgen einer Verfiigung durch deren nachtrigliche Aufhebung
nicht wieder beseitigt werden, so ist der Betroffene vor dem ErlaB
anzuhoren.»
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insbesondere bei Anstaltsversorgungen. In gleich intensiver
Weise fordern auch jene Angelegenheiten das rechtliche Ge-
hor, die das Gefiihl in besonderem MaBle ansprechen, wie
etwa die bei einer Beerdigung zu treffenden Anordnungen.
In zweiter Linie stehen jene behordlichen Anordnungen,
welche die wirtschaftliche Sphire des Einzelnen in erhebli-
chem MaBe tangieren. Es sind dies Eingriffe in das Grund-
eigentum, so die Enteignung oder die Begriindung offent-
lichrechtlicher Dienstbarkeiten und behoérdliche Malinah-
men, welche die Grundlagen der Berufsausiibung betreffen,
wie Berufsverbote oder -patente. Gleicherweise erscheinen
offentliche Abgaben von groflerem Ausmalle, vor allem die
Steuern, geeignet, das Bediirfnis nach Anhorung zu erhéhen.
Derselben Kategorie konnen auch die Filirsorgemaflnahmen
des modernen Wohlfahrtsstaates zugerechnet werden.
Dagegen bestehen Bedenken, die besondere Betonung des
Gehoranspruchs generell auf alle iibrigen Geschiifte auszu-
dehnen, fiir die das Bundesgericht nach der alteren Methode
grundsitzlich einen Anspruch auf rechtliches Gehor bejaht.
Es sind dies die im gerichtlichen Verfahren auszutragenden
Streitigkeiten und jene Angelegenheiten des Verwaltungs-
verfahrens, die einen zivil- oder strafrechtsihnlichen Ge-
halt aufweisen (3 I 2a). Sie tangieren zwar in der einen oder
andern Weise die personlichen oder wirtschaftlichen Inte-
ressen des Einzelnen, haben aber, am Malistab der mensch-
lichen Wiirde gemessen, kein besonderes Gewicht. Eine Aus-
nahme wire wohl am ehesten noch fiir die Disziplinarstraf-
sachen am Platze, nichtdagegenfiirdie nach allgemeiner Auf-
fassung weniger die personliche Integritit als den Geldbeutel
betreffenden Entscheide des Ubertretungsstrafrechtes.

V1. Die Beschrinkung des Gehéranspruchs im einzelnen

1. Endgiiltige Entscheide und solche, die nicht vollum-
fanglich tberpriift werden konnen, erheischen, gleichgiiltig
ob sie erstinstanzlich oder im Rechtsmittelverfahren erlas-
sen werden, weitestgehende Wahrung des rechtlichen Ge-
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hors. Dieses kann ja nicht mehr in einem spéteren Verfahren
zum Zuge kommen. Auch bei verhiltnismafBig wenig gewich-
tigem Eingriff in die Sphére des Einzelnen gilt es, das rechtli-
che Gehorvorgingig eines endgiiltigen Entscheides zu gewih-
ren. Nur dort, wo die Verwirklichung des objektiven Rechtes
geradezuverunmoglicht wiirde, lieBesich ein Ausschluflrecht-
fertigen. Insbesondere vermag der Schutz Dritter (oben IV
4) regelmifig die Orientierung des Betroffenen, vor allem
die Akteneinsicht nicht auszuschlieBen.

Fiir die praktische Anwendung dieses Grundsatzes bleibt
freilich wenig Raum. Die Vorschriften iiber das gerichtliche
Verfahren erfiillen fast durchwegs die Anforderungen des
verfassungsmifBigen Gehoranspruchs. Das Verwaltungs-
verfahren seinerseits weist die Tendenz auf, den Instanzen-
zug auszubauen. Die Aufsichtsbehérden werden meistens
auch als Rekursinstanzen eingesetzt. Damit sind endgiiltige
oder nicht voll iiberpriifbare erstinstanzliche Entscheide
selten geworden. Das mehrinstanzliche Verfahren bietet
aber dem Einzelnen Gelegenheit, sein AuBerungsrecht mit
der Rechtsmitteleingabe wahrzunehmen.

2.a) In weitem Male ist dasrechtliche Gehor jedoch schon
von den unteren, nicht endgiiltig entscheidenden Instanzen
dann zu gewihren, wenn sie Rechtsprechung ausiiben. Als
solche soll die Entscheidung konkreter Streitfdlle zwischen
zwei Parteien vor einer bisher mit der Angelegenheit nicht
befallten Behorde verstanden werden, wobei Private oder
Behorden Partei sein konnen. Zur Rechtsprechung zihlen
damit der Zivilprozel3, die auf das Akkusationsprinzip aus-
gerichtete Strafrechtspflege, sowie das Streitverfahren vor
den erst- oder oberinstanzlichen Verwaltungsbehorden und
dem Verwaltungsgericht 8.

b) Angesichts der im gerichtlichen Verfahren einzeln ge-
ordneten Rechte auf AuBerung und Orientierung beschrinkt
sich die praktische Bedeutung der Interessenabwégung auf

78 Vgl. Z. GiacoMETTI, Verw.R. S.40ff. und 456 fI.
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das Verwaltungsstreitverfahren. Dessen besondere Stellung
hinsichtlich des Gehoéranspruchs? hat das Bundesgericht
bisher freilich nicht vollumfénglich anerkannt. Es hielt es
fiir ausreichend, das rechtliche Gehor mit einem an sich be-
scheidenen Teil der Verwaltungsrechtsprechung zu verbin-
den, namentlich mit den sogenannten Parteistreitigkeiten
des 6ffentlichen Rechtes®. Seine Entscheide lassen die Frage
offen, ob der Gehoranspruch im Verwaltungsstreitverfahren
allgemein zu gewéhren sei®!. Lediglich beildufig wird dem
Einzelnen in neuesten Entscheidungen das rechtliche Gehor
in «allen Streitsachen» zugesichert®2. Die fiir das verwal-
tungsbehordliche Streitverfahren bestehenden kantonalen
und eidgendssischen Bestimmungen gewéhrleisten dasrecht-
liche Gehor, so wie es diese Arbeit umschreibt, ebenfalls nicht
vollumfénglich. Auch die Verwaltungspraxis zogert, den
Gehoranspruch im Bereiche der Rechtsprechung anzuer-
kennen 83,

Indessen besteht kein Grund, den Gehoéranspruch im Ver-
waltungsstreitverfahren grundsétzlich stirker einzuschrin-
ken als vor Gericht. Wenn das Verwaltungsstreitverfahren
seinem Wesen gerecht werden soll, so setzt es einen Parteibe-
trieb voraus. Dem entspricht eine, dem gerichtlichen Ver-

79 W. BurckHARDT, Kom. zur BV S.53.

80 Darunter versteht BGE 70 I 70 das Eingreifen der Verwal-
tungsbehorden zum Schutze 6ffentlicher Interessen in die Gestal-
tung eines Privatrechtisverhilinisses zwischen Parteien, die sich
gleichberechtigt gegeniiberstehen. Siehe M. ImBoDEN, V.rechtspr.
Nr. 61 IT und BGE 75 T 226.

81 BGE 75 1 226.

82 BGE 85 I 207, 87 I 339.

83 So der erstaunliche Entscheid VEB 1940 Nr.47: Inanspruch-
nahme eines Gebdudes fiir einen Divisionsstab durch die Gemeinde
nach Art.31 der Militdrorganisation zum Zweck, das bisher militi-
risch belegte Schulhaus fiir den Schulbetrieb frei zu machen. Dem
Eigentiimer wurde nicht nur vor Gem.rat, sondern auch fiir das
Beschwerdeverfahren vor Reg.rat die Anhérung verweigert, mit dem
Hinweis darauf, es liege kein Parteienverfahren vor. Der Bundesrat
hat den Eigentiimer mit seiner Beschwerde wegen Gehorsverweige-
rung abgewiesen.



Das rechtliche Gehor 399

fahren angeglichene Beachtung des rechtlichen Gehors. Da
indessen Einzelvorschriften fehlen, mufl die Verwaltungs-
behorde dessen Anwendungsbereich weitgehend selbst fest-
legen. Damit ist sie gezwungen, den Gehoranspruch und ent-
gegenstehende Interessen im konkreten Fall gegeneinander
abzuwigen (oben III 3).

¢) Unter den Interessen, welche im Verwaltungsstreitver-
fahren der Gehorsgewédhrung entgegenstehen konnen, ist der
Schutz Dritter (oben IV 4) praktisch am wichtigsten. Er
fiihrt dort, wo der Entscheid nicht endgiiltig ist, 6fters zu
einer Beschrinkung der Akteneinsicht. Geringe Bedeutung
hat dagegen in diesem Zusammenhang die Gefahr einer Ver-
dunkelung des Tatbestandes durch den Betroffenen (oben
IV 3). Erstinstanzliche Streitverfahren, die mit dieser Ge-
fahr behaftet sind, diirften selten sein. Im Rechtsmittelver-
fahren kann sie aber ohnehin kaum je geltend gemacht wer-
den, da die Beteiligten regelmifig aus dem erstinstanzlichen
Entscheid den wesentlichen Sachverhalt erkennen. Vorzu-
behalten sind jene Rechtsmittelverfahren, in denen eine
Partei wesentliche neue Tatsachen vorbringt, die der Gegen-
partei fiir beschrinkte Zeit vorenthalten werden miissen ..

Im tiibrigen lieBe die Moglichkeit einer Neutiberpriifung
der nicht endgiiltigen Streitentscheide es zu, den Interessen,
welche dem rechtlichen Gehor entgegenstehen, vermehrten
Raum zu geben. Sie sind jedoch ihrerseits regelméflig wenig
gewichtig. Eine die Anhorung ausschlielende zeitliche
Dringlichkeit des Entscheides ist im Streitverfahren seltener
begriindet, als die Praxis anzunehmen beliebt. Sie diirfte vor
allem im Rechtsmittelverfahren kaum je angerufen werden
konnen, da die Notwendigkeit raschen Vollzuges schon in er-
ster Instanz zum Entzug der aufschiebenden Wirkung fiihrt.

8¢ 7.B. Vorbringen neuer Anhalispunkte fiir die Titerschaft
eines Angeschuldigten im Rekursverfahren des Geschiadigten gegen
die Einstellungsverfiigung der Strafuntersuchungsbehirde. Die
Orientierung des Angeschuldigten muf} u.U. bis nach Durchfiihrung
der Beweiserhebungen durch die Rekursinstanz oder die Vorinstanz
zuriickgestellt werden.
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Unter dem Gesichtspunkt beforderlicher Erledigung mag
im Verwaltungsstreitverfahren, gleich wie im Zivilprozef3 %,
der ErlaBl prozeBleitender Anordnungen ohne vorgingige
Anhorung in Betracht fallen. Besteht ein Anspruch des Be-
troffenen, derartige Entscheide wéihrend laufendem Verfah-
ren neu iiberpriifen zu lassen (Einsprache), so kann selbst
das verhiltnisméBig wenig gewichtige Interesse einer be-
forderlichen Erledigung gegeniiber der Anhérung domi-
nieren. '

3.a) Der Rechtsprechung im Sinne von Ziffer 2 ist die
materielle Verwaltung gegeniiberzustellen. Sie umfal3t jene
verwaltungsbehoérdliche Rechtsanwendung, die nicht auf
dem Wege der Entscheidung von Verwaltungsstreitigkeiten
erfolgt 8. Thr zuzurechnen ist somit die Tétigkeit jener gro-
Ben Zahl erstinstanzlich handelnder unterer Verwaltungs-
stellen, welche mithelfen, das komplizierte Getriebe eines
Gemeinwesens in Gang zu halten. Sie besteht in einem nach
aullen wirksamen Handeln sowie in prozeflleitenden oder
erledigenden Verfiigungen.

b) Im Bereich der materiellen Verwaltung beanspruchen
die dem rechtlichen Gehor entgegenstehenden Interessen
breiten Raum.

Der Schutz dritter und eigener Interessen und das Postu-
lat beforderlicher Erledigung haben fiir das Gebiet der ma-
teriellen Verwaltung gleichermallen praktische Bedeutung
wie fir die Rechtsprechung.

Vermehrt kommt bei erstinstanzlichen Anordnungen die
Dringlichkeit zur Geltung. Soweit sie zum sofortigen Voll-
zug notigt, steht ihr auf der andern Seite ein dadurch ge-
steigertes Bediirfnis nach vorheriger Anhérung gegeniiber.

8 M. GULDENER, Ziv.proz. S.150.

88 Z. GiacomeETTI, Verw.R. S.45. Die nicht der Rechtsprechung
zugehorige freiwillige oder nichtstreitige Gerichtsbarkeit (M. GuL-
DENER, Ziv.proz. S.41), sowie das Strafuntersuchungs- und Straf-
mandatverfahren sollen hier nicht weiter verfolgt werden.
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Bei einschneidenden VollzugsmaBnahmen (oben V 2) wird
aus diesem Grunde die Dringlichkeit vor dem Gehéranspruch
zuriicktreten miissen, wenn damit die sachgeméBe Erledi-
gung zwar erschwert, aber doch nicht verunméglicht wird
(vgl. IV 2).

Grofles Gewicht hat weiter die Frage, ob Gefahr bestehe,
dafB3 der Betroffene die mit dem rechtlichen Gehor verbun-
dene Orientierung dazu beniitze, den Sachverhalt durch
Gegenmalinahmen zu verdunkeln. Trifft dies zu, so wird eine
sachgemife Erledigung oft nur durch den vollstindigen Aus-
schluf3 des Betroffenen vom Verfahren erkauft werden kon-
nen. Die Korrektur muf in solchen Féllen auf dem Wege der
Neuiiberpriifung erfolgen. Hiezu bedarf es eines Verfahrens,
das den Betroffenen weder formell noch kostenmifBig we-
sentlich belastet (oben V 1c¢).

¢) Im Rahmen der materiellen Verwaltung ist auch die
Bedeutung des Postulates eines 0konomisch gestalteten
Staatsapparates zu erwégen.

IThm kann zwar, gegen den Gehoranspruch aufgewogen,
in einer rechtsstaatlichen Ordnung an sich wenig Gewicht
beigemessen werden. Der Gedanke vermag sich vor allem
dann kaum durchzusetzen, wenn die staatspolitischen Griin-
de, welche einen 6konomisch arbeitenden Staatsapparat for-
dern (oben IV 6), sich nicht als zwingend erweisen. Fiir das
Gebiet der Rechtsprechung rechtfertigt er daher keine Be-
eintrdchtigung des rechtlichen Gehors. Die Streiterledigung
sowohl im gerichtlichen wie auch im Verwaltungsverfahren
geht, anders als die materielle Verwaltung, nicht in die
Masse. Sie 146t sich von einer normal proportionierten staat-
lichen Organisation bewéltigen.

Fiir die materielle Verwaltung kann sich indessen beieiner
Interessenabwigung die Waagschale auf die Seite des Po-
stulates der Verwaltungsokonomie senken. Dieses gewinnt
in einer Zeit zunehmender Verwaltungstitigkeit an Ge-
wicht. Gleichzeitig erscheint hier das Bediirfnis nach recht-
lichem Gehor in weiten Bereichen als gering. Dies trifit zu-
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néchst fiir die Masse jener Verwaltungsanordnungen zu, die
— ungeachtet ihres sofortigen Vollzuges — unter dem Ge-
sichtspunkt des rechtlichen Gehors als Bagatellen zu werten
sind (1 III 2b). Hiezu zihlen etwa die Regelung des Strallen-
verkehrs und die téglichen Dienstleistungen der technischen
Dienste von Staat und Gemeinden.

Vor allem aber fallt das Postulat der Verwaltungsdkono-
mie gegeniiber dem Gehoranspruch dort entscheidend ins
Gewicht, wo der Betroffene ohne Kostenfolge und wesent-
liche Formstrenge die Neuiiberpriifung eines Entscheides
erreichen kann. Angesichts der im Bereiche der materiellen
Verwaltung gesteigerten Gefahr einer ungesunden Auswei-
tung des Verwaltungsapparates darf unter solchen Verhalt-
nissen in der Regel von einer vorgédngigen Anhorung, wie sie
dasrechtliche Gehor grundsétzlich verlangt (2 IT A 1a), ab-
gesehen werden®”. Generell vorzubehalten sind jedoch die
Fille eines vorzeitigen Vollzuges. Desgleichen bedarf es der
Gewidhrung rechtlichen Gehors vorgingig eines erstinstanz-
lichen Entscheides immer dort ,wo besonders gewichtige Ein-
griffe in die Rechtssphére des Einzelnen bevorstehen (oben
V 2 und 3)88.

87 So schon E. KircHHOFER in ZSR 1907 (26) S.567 fur das
Steuerveranlagungsverfahren; vgl. Bund Entw. IMBoDEN Art.30
Abs.2. Fiir das Ubertretungsstrafverfahren: ZH StPO § 347. Fiir
das deutsche Recht: BVerf GE 9, S.89ff.,, A.C. WINTERFELD in
NJW 1961 (14) S.852.

88 So Praxis BGr. bez. Anstaltsversorgungen, BGE 83 I 241 mit
Verweisungen; iibernommen durch ZH VGr., ZB1 1962 (63) S. 84,
ZR 1962 (61) Nr.126.
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4. KAPITEL

DIE VERWEIGERUNG DES RECHTLICHEN
GEHORS

Mit der Feststellung, dal3 das im zweiten Kapitel allge-
mein umschriebene rechtliche Gehor seinem Umfange nach
oder hinsichtlich des Zeitpunktes der AuBerung beschrinkt
sein kann (3.Kapitel), ist die Grenze gegeniiber der Verwei-
gerung des verfassungsmilligen Gehoranspruchs abge-
steckt: Das rechtliche Gehor ist dann verletzt, wenn der auf-
gezeigte Anwendungsbereich millachtet wird. Insbesondere
stellt jene Nichtanhorung vor erster Instanz eine Gehorsver-
weigerung dar, welche nicht durch die entgegenstehenden In-
teressen gerechtfertigt ist?.

I. Die behordliche Feststellung der Gehorsverweigerung

1. Der verfassungsméfige Anspruch auf rechtliches Gehor
ist in weiten Bereichen durch die Verfahrensnormen der Kan-
tone und des Bundes gesichert. Neben den Vorschriften,
welche das rechtliche Gehor als solches gewihrleisten oder
seine Verletzung als Beschwerdegrund bezeichnen, sind
ofters im Gerichts- und im Verwaltungsverfahren einzelne,
aus dem Gehoranspruchsichergebende Parteirechte nomiert.
Dabei werden gelegentlich weitergehende Rechte zugestan-
den, als sie der verfassungsméfige Gehoranspruch ein-
schlieft. Voran steht die Umschreibung von Zahl und Inhalt
der Parteivortrige, die Beteiligung der Parteien am Beweis-
verfahren oder die Verpflichtung zur persénlichen Anhérung
und zur Gewihrung von Akteneinsicht. Steht die Einhaltung
dieser verfahrensrechtlichen Normen zur Diskussion, so ist
stets auch die Frage der Gehorsverweigerung gestelit.

I Die Fragen des Anwendungsbereichs und der Heilung bei Ge-
horsverweigerung vermengt das BGr. in ZBl1 1963 (64) S. 490
Zift. 5.
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Daneben kommt aber dem verfassungsm&fligen Gehors-
begriff selbstindige Bedeutung zu. Die daraus sich ergeben-
den Parteirechte sind von allen rechtsanwendenden Instan-
zen unmittelbar anzuwenden. Gehen sie weiter als die Vor-
schriften des Prozefirechtes, so gebiihrt ihnen der Vorrang?2.
Die Bestimmungen des Verfahrensrechtes kommen, anders
ausgedriickt, lediglich insoweit zum Zuge, als sie den Anfor-
derungen des verfassungsméfligen Gehoranspruchs minde-
stens gleichkommen.

2. Die Verletzung eines Verfahrensrechtes ist grundsatz-
lich nur dann beachtlich, wenn die Korrektur des Mangels
fir die verletzte Partei ein giinstigeres Ergebnis erwarten
lat. Im Rechtsmittelverfahren wird deshalb vom Rechts-
mittelkldger der Nachweis eines materiellen Interesses ver-
langt.

Auf diese Voraussetzung hat das Bundesgericht im staats-
rechtlichen Beschwerdeverfahren schon friih verzichtet, so-
bald eine formelle Rechtsverweigerung oder eine Verletzung
des rechtlichen Gehors behauptet wurde?. In der Folge fand
das Absehen von einem materiellen Interesse des Beschwer-
defiihrers unter der Bezeichnung der «formellen Natur» des
verfassungsrechtlich garantierten rechtlichen Gehors Ein-
gang in die bundesgerichtliche Praxis¢. Unter diesem Titel
wird es heute auch von den kantonalen Rechtspflegeinstan-
zen {ur die vor ihnen geltend gemachten Verletzungen des
verfassungsmafligen Gehoranspruchs verwendet. Auch sie
pflegen die von unteren Instanzen begangenen Gehdrsver-

2 Vgl. BGE 851 207 E.1, 87 1 106 E.4. So Ta. KeipeEL, Kom.
FGG § 12 Nr. 74 und 83 fiir das deutsche Gerichtsverfahren im Hin-
blick auf Art.103 Abs.1 des Grundgesetzes.

$ BGE 24 1 562, 32 1 37,48 1 255, 53 1111 E. 2, 41 II 654 bez.
ZGB Art.374. Gegenteilige Entscheide: BGE 30 I 350 E.2, 46 II
342 E.3 bez. ZGB Art.374.

t BGE 64 1 148 E.2, 756 1 227 E. 4, 83 1 240,87 1 112 E.8, 89 1
158 und 251 E.2b; zur Frage der formellen Natur kantonaler Vor-
schriften iiber das rechtliche Gehoér: BGE 89 I 357.
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weigerungen selbst dann zu beachten, wenn die GutheiBung
der Beschwerde den Ausgang des Verfahrens nicht zugun-
sten des Beschwerdefiihrers zu beeinflussen vermag?.

Diese Praxis stiitzt die Auffassung, daf3 dem rechtlichen
Gehor keine Rechtsschutzfunktion zukomme, sondern daf3
es der Wahrung menschlicher Wiirde im Verfahren diene
(1 I 3). Fehlt ein materielles Interesse an der Gutheilung
einer wegen Gehorsverweigerung erhobenen Beschwerde, so
entfillt auch das Rechtsschutzbediirfnis. Dagegen behilt die
Uberlegung ihren Sinn, daB es mit der menschlichen Wiirde
nicht vereinbar ist, jemanden in seiner Rechtsstellung zu be-
eintriachtigen, ohne ihm Gelegenheit zu geben, seine Argu-
mente in Kenntnis der Sachlage vortragen zu kénnen. Die
Stellung des Einzelnen als Subjekt des Verfahrens fordert die
Gewidhrung rechtlichen Gehors auch dann, wenn davon fiir
ihn kein besseres Prozeflergebnis zu erwarten ist®.

3. Die Feststellung, dall der verfassungsméiBige Gehor-
anspruch verletzt ist, kann auf verschiedene Weise erfolgen.

a) In erster Linie gibt die materielle Priifung einer Ange-
legenheit AnlaB3, eine Verletzung des rechtlichen Gehors
festzustellen.

Die Erkenntnis, die dem Gehdéranspruch zugehérigen
Parteirechte miachtet zu haben, kann sich bei jener Behor-
de einstellen, welche den Fehler begangen hat. Ist das Ver-
fahren noch nicht beendet, so mag sie ihn korrigieren; die
Orientierung der Parteien und deren Anhérung ldB8t sich
nachholen; eine prozeBlleitende Anordnung, welche wesent-
liche Parteibehauptungen iibergeht, ist der Verbesserung
zuginglich. Nach ergangenem Entscheid steht eine Korrek-

5 BE RR in ZB1 1957 S.375; ZH VGr. in ZB1 1962 (63) S. 83
sowie GB 1960 Nr.66 und 1962 Nr.14.

6 Anders fiir den nur verfahrensrechtlich geordneten Gehdran-
spruch des osterr. Verwaltungsverfahrens: E. HELLBLING, Kom.
osterr. Verw.verf. S.248.
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tur regelméfBig nur den Verwaltungbehdorden zu?. Sie diirfen
ihren Entscheid in Wiedererwiigung ziehen; nach Ablauf
einer allfilligen Rechtsmittelfrist freilich nur dann, wenn
ihm keine materielle Rechtskraft zukommt.

Die Gehorsverweigerung wird jedoch vor allem anld8lich
der Uberpriifung des Entscheides einer andern Instanz er-
mittelt werden. Diese Priifung erfolgt, mit Ausnahme der
aufsichtsbehordlichen Kontrolle innerhalb der Verwaltung$,
im Rechtsmittelverfahren auf Antrag einer Partei. Hiezu
sind zunéchst die iibergeordneten Instanzen berufen. Fiir die
Uberpriifung von Verwaltungsentscheiden fillt aber auch die
zivil- oder die verwaltungsgerichtliche Verwaltungskontrolle
in Betracht. Dabei verdient Erwihnung, dal3 die der Materie
nach beschriankte Verwaltungsrechtspflege des Bundesge-
richtes sich nicht auf die Entscheide des Bundesrates er-
streckt, sondern nur Verfiigungen und Beschliisse anderer
eidgendssischer Amtsstellen und der kantonalen Behorden
erfalt®. In diesem Bereiche kann indessen mit der Verwal-
tungsgerichtsheschwerde auch die Milachtung des verfas-
sungsméaligen Gehoranspruchs als Verletzung von Bundes-
recht geltend gemacht werden?9.

b) Vielfach wird die Frage der Verweigerung rechtlichen
Gehors einer Rechtsmittelinstanz gesondert zur Priifung
vorgelegt.

Dazu sind vorab jene Rechtsmittel geeignet, mit denen
sich jeder Mangel des Verfahrens oder des Entscheides riigen
laBtl. Die gleiche Aufgabe iibernehmen jene Weiterzugs-
moglichkeiten, welche speziell zur Uberpriifung prozessualer

7” Den Gerichtsbehorden allenfalls im summarischen Verfahren,
so ZH ZPO § 358.

8 BE VRG Art. 35 kennt auch die Kassation eines Verwaltungs-
entscheides von amteswegen durch das Verwaltungsgericht.

9 Bund OG Art.102.

10 Bund OG Art.104; H. HuBER in ZSR 1936 (55) S.190a Anm.
4717.

1 Im gerichtlichen Verfahren insbes. die als Berufung oder Ap-
pellation bezeichneten Rechtsmittel, z.B. ZH ZPO § 315; im Ver-
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Fragen offenstehen. Héufig sind sie darauf beschrinkt, die
MiBachtung wesentlicher Parteirechte oder gesetzlicher
ProzeBformen zu korrigieren2. Soweit sich die Uberpriifung
im Rahmen dieser Rechtsmittel nur auf kantonale Ver-
fahrensvorschriften beziehen, konnen die zum verfassungs-
méligen Gehoranspruch zihlenden Parteirechte, als Bun-
desrecht, freilich nicht geltend gemacht werden. Fehlt es
aber an dieser Beschrdnkung, so vermogen auch die genann-
ten ProzeBriigen die Verwirklichung des verfassungsméfligen
Gehoranspruchs zu sichern.

Im Vordergrund des Interesses steht in diesem Zusam-
menhang die als subsididres Rechtsmittel gegen letzinstanz-
liche kantonale Entscheide gestaltete staatsrechtliche Be-
schwerde an das Bundesgericht. Es wiirde zu weit fiihren,
ihre Voraussetzungen, den Umfang der Uberpriifung und ihr
Verhiltnis zu andern Rechtsmitteln im Hinblick auf die Ge-
horsverweigerung zu umschreiben. Hiefiir kann auf die ein-
schlagige Literatur verwiesen werden3. Es sei lediglich fest-
gehalten, dal} der Priifungsbereich des Bundesgerichtes un-
terschiedlich ist. Die Frage, ob die Vorinstanz gegen ein
prozessual normiertes rechtliches Gehor verstolen hat, be-
urteilt es lediglich unter dem Gesichtspunkt der Willkiir.
Dagegen priift das Bundesgericht die richtige Anwendung
des verfassungsmifligen Gehoranspruchs ohne eine solche
Schrankel?. Seine Zustédndigkeit ist jedoch auf kantonale
waltungsverfahren der Rekurs oder die Beschwerde, z.B. ZH VRG
§ 20; BL OG § 64, SZ VRG § 36, GR VVV Art. 4.

12 Fiir das Gerichtsverfahren insbes. die Kassatlonsbeschwerde,
gelegentlich auch der Rekurs, z.B. ZH ZPO § 344 und § 334 Ziff. 3.
So auch die Verwaltungsgerichtsbeschwerde in ZH VRG § 50 lit.d
und in BS VRG § 8.

13 Vor allem: Z. GiacoMeTTIi, Die Verfassungsgerichtsbarkeit
des Bundesgerichtes (Die staatsrechtliche Beschwerde) 1933; H.
MAaRrTI, Probleme der staatsrechtlichen Beschwerde in ZSR 1962
(81) Bd.II S.1ff.; C. BonNARD, Problemes relatifs au recours de
droit public in ZSR 1962 (81) S.3811f. sowie ZSR 1959 (78) S.289.

1 Vgl. BGE 89 I 356 E.2 mit Verweisungen; H. MARTI in ZSR

1962 (81) Bd. II S.13/4; Kritik dieser Unterscheidung bei FLEINER/
GiacoMmETTI, Schweiz. Bundesstaatsrecht S.418.

27
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Entscheide beschrinkt. Soweit die Anordnungen der Bun-
desbehorden nicht mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
angefochten werden kénnen (oben lit. a), fehlt es daher an
einer Gewihrleistung des verfassungsmilBigen Gehoran-
spruchs durch das Bundesgericht.

¢) SchlieBlich kommen die mit der Anwendung oder dem
Vollzug einer Anordnung befafiten Instanzen in die Lage,
eine im Hauptverfahren erfolgte Gehorsverweigerung fest-
zustellens.

In dieser Lage befindet sich der Richter, der iiber die
strafrechtlichen Folgen des Verstof3es gegen ein von der Ver-
waltung erlassenes Verbot oder Gebot zu entscheiden hat.
Besondere praktische Bedeutung hat die Bestrafung wegen
Ungehorsams gegen amtliche Verfiigungen nach Art.292
StGB. Dabei steht offen, ob es dem Strafrichter zukommt,
eine Gehorsverweigerung zu beriicksichtigen, welche die
Behorde bei Erlall der amtlichen Verfiigung begangen hat.
Die bundesgerichtliche Praxis versucht den Strafrichter in
der Uberpriifung des Entscheides, welcher der Bestrafung
zugrunde gelegt werden soll, zu beschrinken¢. Demgegen-
iiber neigen verschiedene kantonale Gerichte dazu, eine Be-
strafung auszuschlieBen, wenn der Verwaltungsentscheid
materiell unrichtig ist oder gegen allgemeine Rechtsitze
verstof3t, zu denen wohl auch der Gehoranspruch gezihlt
werden darf??.

18 Zur Frage der Anfechtung von Vollzugsakten mit staatsrecht-
licher Beschwerde wegen Gehorsverweigerung im Hauptverfahren
vgl. H. MarTI in ZSR 1962 (81) Bd. II S.18 und 97, BGE 88 I 266.
Eine aufsichtsbehdordliche Vollzugsverweigerung besonderer Art
wegen Gehorsverweigerung kennt LU VO iiber den Vollzug vor-
mundschaftlicher und elterlicher Verfiigungen vom 16.Mai 1957,
§ 5 Abs. 2 lit. a.

18 BGE 73 IV 256.

17 ZH Obergericht in ZR 1954 (53) Nr.118: Uberpriifung durch
den Strafrichter, anders noch in SJZ 1947 (43) S.9; vgl. auch AG
Obergericht in SJZ 1947 (43) S.383 und SO Obergericht in SJZ
1954 (50) S.226/7; M. IMBODEN in Zeitschrift fiir Strafrecht 1959
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Anerkannt ist, dal} die Gehorsverweigerung im betrei-
bungsrechtlichen Vollstreckungsverfahren nach Art.81 Abs.
2 SchKG beriicksichtigt werden darf. Der Rechtsoffnungs-
richter macht seinen Entscheid davon abhingig, dal das
Urteil, welches dem Rechtsoffnungsbegehren zugrunde liegt,
nicht unter Verweigerung des rechtlichen Gehors zustande
gekommen ist8. - -

Desgleichen pflegen schweizerische Behorden, die iiber
den Vollzug ausldndischer Entscheide zu befinden haben,
eine im Ausland begangene Gehorsverweigerung zu beachten
und dem darauf beruhenden Entscheid Anerkennung und
Vollstreckbarkeit zu verweigern oder eine entsprechende
Amtshandlung nicht vorzunehmen?®. Wo indessen die Ge-
wihrung rechtlichen Gehors unter dem Gesichtspunkt des
ordre public nachgepriift wird, kann wohl nicht jede gering-
fiigige Gehorsverweigerung zur Verweigerung des Vollzuges
berechtigen. |

11. Die Folgen der Gehdrsverweigerung

1. Die mit der Gehorsverweigerung verbundenen rechtli-
chen Sanktionen miissen — vorbehéltlich des Vollstreckungs-
verfahrens (hiezu oben I3 c) — auf das Ziel ausgerichtet sein,
den Gehoranspruch nachtriglich durchzusetzen. Der in
seinem Anspruch Verletzte soll in die Lage versetzt werden,
sich die ihm zu Unrecht vorenthaltenen Informationen zu
verschaffen und seine Antrdge und Argumente vorzutragen.

(75) S.151; O. FEHR, Die Verwaltungsrechtspflege im Kt. Ziirich,
S.190.

18 BGE 67 I 9; E. KIrRcHHOFER in ZSR 1907 (26) S.566 fur die
Steuervollstreckung.

19 So ausdriicklich BS ZPO § 258. Allgemein wird die Beriick-
sichtigung einer Gehdrsverweigerung als Verstofl gegen den ordre
public behandelt: M. GULDENER, Das interkant. und internat. Zivil-
prozeBrecht der Schweiz 1951, S.102; A. ScHNITZER, Internat.
Privatrecht, 4.Aufl. 1957/8, S.905ff. Hins. der Eintragung aus-
lindischer Scheidungsurteile in den schweiz. Zivilstandsregistern:
BGE 74 11 56, BS Justizdep. in ZB1 1948 (49) S.459.
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Die Behorden ihrerseits haben ihrer Pflicht nachzukommen,
die Vorbringen des Betroffenen zu priifen.

Eswirdindessenzuzeigensein, daf3 auch die nachtrigliche
Durchsetzung des Gehoéranspruchs nicht absolut zu ver-
stehen ist. Sie hat Grenzen, die teils in der Natur des recht-
lichen Gehors liegen, teils sich aus dem Konflikt mit an-
dern rechtlich anerkannten Interessen ergeben (1 III und
3 III 3).

2. In neuester Zeit wird der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor gelegentlich als «unbedingt» bezeichnet?°. An einer in-
haltlichen Umschreibung dieses Begriffes fehlt es indessen.
In diesem Zusammenhang geniigt es festzustellen, dafl auch
ein «unbedingter» Gehéranspruch offenbar nicht so gemeint
ist, daB} seine Verletzung zur (absoluten) Nichtigkeit eines
fehlerhaften Verwaltungsentscheides fiihren wiirde. Diese
Folge verbietet sich sowohl angesichts der Schwierigkeiten,
einen derartigen Mangel nachtréglich festzustellen, als auch
im Hinblick auf die Verzichtbarkeit des Anspruchs?2.

Die Verletzung des nach Art.4 BV gewiihrleisteten recht-
lichen Gehors schafft daher lediglich einen Anfechtungs-
grund. Damit stimmt die zivil- und strafprozessuale Sanktion
iberein, die allgemein mit der Verletzung von Verfahrens-
vorschriften verbunden ist. In diesen Fillen gilt der fehler-
hafte Entscheid durchwegs nicht als unbeachtlich, sondern —
im Interesse der Rechtssicherheit — nur als anfechtbar?2. Es
liegt daher beim Verletzten, seinem nichtbeachteten Gehor-
anspruch durch Anrufen der oberen Instanz selbst Nachach-
tung zu verschaffen.

20 M. IMBODEN, V.rechtspr. und E Nr.66 I, III; O. ODERMATT,
Das rechtliche Gehor im Verwaltungsverfahren, Festgabe fiir Max
Obrecht 1961, S.186.

21 M. ImBoDEN, Der nichtige Staatsakt S.132; so fiir das deut-
sche Recht: E. ForsTHOFF, Verw.R. S.209, A.C. WINTERFELD in
NJW 1961 (14) S.853.

22 M. GULDENER, Ziv.proz. S.227ff.; Bund StPO Art. 220 Abs.1
Ziff.4; ZH StPO § 430 Ziff. 4.
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3.a) Das Bundesgericht und —ihm folgend — die kantonale
Rechtsprechung stehen auf dem Standpunkt, die Verlet-
zung des verfassungsméifigen Gehéranpruchs erfordere keine
Riickweisung der Sache an die Vorinstanz zur Neubeurtei-
lung; die Gewahrung des rechtlichen Gehors in der oberen
kantonalen Instanz heile vielmehr einen durch die untere
Instanz begangenen Fehler 3. Die Richtigkeit dieser Praxis
bezweifelt ImBopEN. Er bezeichnet den Gehoranspruch als
«unbedingt» und hilt die Heilung eines durch Gehorsver-
weigerung begangenen Fehlers in oberer Instanz fiir frag-
wiirdig, weil dadurch dem Einzelnen die Moglichkeit genom-
men werde, seinen Standpunkt vor allen ihm gesetzlich ga-
rantierten Behorden darzulegen 24.

Vor dem Grundsatz der Wahrung menschlicher Wiirde im
Verfahren ist die besagte Rechtsprechung jedoch nicht zu
beanstanden. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors kann
in jhren Wirkungen ohnehin nicht mehr ungeschehen ge-
macht werden. Ob ein Entscheid aufgehoben und die untere
Instanz verpflichtet wird, den Mangel zu beheben, oder ob
dies die obere Instanz selbst tut, andert nichts an der Tat-
sache, daf} die Stellung des Einzelnen als Subjekt des Ver-
fahrens milachtet worden ist. Verhindern 148t sich nur, da3
der Eingriff in seine Rechtsstellung definitiv wird, bevor er
seinen Gehoranspruch zur Geltung bringen konnte. Die Ge-
nugtuung, die der Verletzte moglicherweise empfindet, wenn
die untere Instanz ihren Verfahrensfehler selbst berichti-
gen muf}, verdient unter dem Gesichtspunkt der Wahrung
menschlicher Wiirde keinen Schutz. Der Gehoranspruch

22 BGE25 1168 E.2,30177,351349 E.3 und 404 E. 3,43 123,
76 147 E.1; BGr.in ZB11961 (62) S.388 und in ZB11963 (64) S.490
Ziff. 5. Ebenso hins. der Anhoérung nach ZGB Art.374: BGE 44 11
230 E.2, 84 11 148 = ZVW 1959 (14) S.58.

So auch fir das deutsche Recht: Maunz-DURrig, Kom. GG Art.
103 N.96; A.C. WINTERFELD in NJW 1961 (14) S.852; E. ForsTt-
HOFF, Verw.R. S.210; desgleichen fiir das oOsterr. Verw.recht: E.
HevrLBLING, Kom. ¢sterr. Verw.verf. S.280.

24 M. InBODEN, V.rechtspr. und E Nr.66 III.



412 Rolf Tinner:

leidet mithin, was die Korrektur seiner Verletzung anbe-
trifft, an einer institutionellen Schwiche.

Eine Berichtigung der Gehorsverweigerung in oberer In-
stanz verunmoglicht es zwar dem Verletzten, seinen Stand-
punkt vor allen ihm hiefiir zur Verfiigung stehenden Behor-
den darzulegen. Indessen wurde schon an anderer Stelle
darauf hingewiesen, dafl das Postulat der Einhaltung des
Instanzenzuges in dieser Hinsicht nicht durchzudringen ver-
mag (vgl. 3 V 1d). Es gewihrleistet zwar das Eintreten aller
vorgesehenen Instanzen auf eine Angelegenheit. Dagegen
will das Postulat nicht den fehlerlosen Entscheid jeder In-
stanz garantieren. Die Einsetzung oberer Instanzen be-
zweckt ja gerade die Korrektur mangelhafter Entscheide
unterer Behorden. RegelméfBig sind denn auch vor einer
oberen Instanz mit reformatorischen Funktionen Noven zu-
14Big, so daf ihr Entscheid von einem andern Sachverhalt
ausgeht, als er der Vorinstanz vorgelegen hat. Desgleichen
stellt sie moglicherweise auf Tatsachen ab, die von der Vor-
instanz nicht beachtet worden sind oder sie stiitzt sich auf
neue rechtliche Erwégungen. Von einer Verkiirzung des In-
stanzenzuges wird in solchen Fillen niemand sprechen. Es
ist aber nicht einzusehen, weshalb die Gewidhrung des vor
erster Instanz verweigerten rechtlichen Gehdrs durch die
obere Behorde grundsitzlich (Ausnahmen siehe Ziff.4b
unten) anders behandelt werden sollte. Auch sie stellt die
Korrektur eines Fehlers dar, der dem vorinstanzlichen Ent-
scheid anhaftet.

b) Ein allgemeiner Vorbehalt ist jedoch anzubringen. Die
obere Instanz kann die Vorbringen des Verletzten nur inso-
weit beachten und damit rechtliches Gehor gewéhren, als
ihre Uberpriifungsbefugnis reicht (2 IV 3a). Eine «Heilung»
ist deshalb dort ausgeschlossen, wo beispielsweise der Ver-
letzte zur Angemessenheit einer behordlichen Anordnung
Stellung nehmen will, wéhrend die Oberbehérde die vorin-
stanzlichen Entscheide nur auf ihre RechtméBigkeit tiber-
priift. Anderseits bedarf es unter dem Gesichtspunkt der
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Heilung nicht einer gleichen Priifungsbefugnis beider In-
stanzen. Spricht sich der in seinem rechtlichen Gehor Ver-
letzte vor oberer Instanz lediglich zur Frage der Rechtmailig-
keit einer behordlichen Anordnung aus, so geniigt ein ent-
sprechend beschrinkter Kognitionsbereich der Oberbehoérde,
um die begangene Gehorsverweigerung zu heilen 2.

Dagegen ist unwesentlich, ob der Weiterzug innerhalb
derselben Behordenorganisation erfolgt oder ob der mangel-
hafte Entscheid durch eine andere Stelle iiberpriift wird.
Insbesondere trigt die Korrektur einer im Verwaltungsver-
fahren begangenen Gehorsverweigerung durch ein Gericht
dem Verletzten in gleicher Weise Rechnung, wie die Behe-
bung des Mangels auf dem administrativen Rechtsmittel-
weg 26,

c) Praktisch erfolgt die «Heilung» einer Gehorsverweige-
rung in der Weise, dal3 die obere Behdérde dem vor unterer
Instanz in seinem Anspruch Verletzten die notige Orientie-
rung gewéhrt, ihm insbesondere die Einsicht in die Akten er-
mdoglicht und ihm Gelegenheit zur AuBerung gibt.

Steht die Verletzung des AuBerungsrechtes allein zur Dis-
kussion, so wird der Mangel regelmifig durch die Rechts-
mitteleingabe des Verletzten oder spitestens durch die Par-
teivortriage im Rechtsmittelverfahren behoben. Sie ermog-
lichten es dem Verletzten, der Behorde das zur Kenntnis zu
bringen, was er der unteren Instanz nicht darlegen konnte.

4. Die Feststellung, dal3 der verfassungsméfBlige Gehor-
anspruch unter bestimmten Voraussetzungen die Korrektur
vorinstanzlicher Fehler vor einer oberen Behorde zulaf3t,

2 Ta. KEIDEL, Kom. FGG § 12 N. 73; so wohl auch BE RR in
ZBl1 1957 (58) S. 373. Gleiche Uberpriifungsbereiche beider Instan-
zen scheint nach E. SomMER (ZBl. 1962, Bd. 63, S. 281) das ziirch.
V Gr. vorauszusetzen.

26 Anders BGE 39 II 517 zu ZGB Art. 374, wo die Moglichkeit
einer Korrektur der durch die Verwaltungsbehoérde begangenen
Gehorsverweigerung im anschlieBenden gerichtlichen Entmiindi-
gungsverfahren verneint wird.
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besagt noch nichts dariiber, ob im Einzelfall von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht wird. Mafigeblich sind hiefiir
vorab die Vorschriften des Prozelirechtes und in zweiter
Linie allgemeine Uberlegungen prozessualer Natur.

a) Eine kassatorisch gestaltete Uberpriifung schliet die
Heilung in oberer Instanz aus. Sie fiihrt zur Aufhebung des
mangelhaften Entscheides, der seinerseits durch die untere
Instanz zu verbessern ist.

Daf} dabei nicht alle als Kassations- oder Nichtigkeitsbe-
schwerde bezeichneten Rechtsmittel in diesem Sinne kassa-
torisch wirken, zeigt das Beispiel des Kantons Ziirich. So-
wohl im Straf- wie im Zivilprozel ist das Kassationsgericht
angewiesen, bei Vorliegen bestimmter Kassationsgriinde
den Entscheid selbst zu fillen ; insbesondere trifft dies fiir die
Gehorsverweigerung im Zivilprozel3 zu ?7.

Regelméfig ist das Bundesgericht als Verfassungsgericht
kassatorisch tatig2s. So verfiahrt es insbesondere auch, wenn
es eine staatsrechtliche Beschwerde wegen Gehorsverweige-
rung zu entscheiden hat. Das Gericht begniigt sich damit,
den fehlerhaften Entscheid aufzuheben. Nur vereinzelt ver-
bindet es die Aufhebung in den Erwégungen oder im Disposi-
tiv mit der Auflage, den Mangel in bestimmter Weise zu be-
heben 2. Diese prozessual beschriankte Funktion, welche das
Bundesgericht der staatsrechtlichen Beschwerde beimif3t3°,
hingt damit zusammen, dal die Beschwerde ein neues,
selbstidndiges Verfahren eroffnet, das lediglich der Priifung
der Verfassungsméfligkeit des angefochtenen Entscheides
dient®. Eine Folge dieser besondern Stellung der Beschwerde
liegt darin, dal3 die Vorbringen des Beschwerdefiihrers vor

21 ZH StPO § 437, ZPO § 349; anders BS VRG, § 20 Abs. 3 lit.b,
wonach die Miachtung wesentlicher Form- oder Verfahrensvor-
schriften das Verwaltungsgericht zur Riickweisung zwingt.

28 Ausnahmen siehe W. BircuMmEIER, Handbuch des BG iiber
die Organisation der Bundesrechtspflege 1950, S. 388.

2% Z.B. BGE 53 120, 87 1T 131/2.

380 Kritik bei H. MarTI in ZSR 1962 (81) Bd. II S. 38.

.80 BGE 83 1 272 E. 2.
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Bundesgericht sein von den kantonalen Instanzen wver-
letztes Recht auf Anhorung nicht konsumieren. Er kann im
zweiten kantonalen Verfahren ohne Riicksicht auf seine Aus-
fiihrungen vor Bundesgericht Stellung nehmen.

Die iibrigen Rechtsmittel an das Bundesgericht und die
Beschwerde an den Bundesrat fithren ebenfalls nur in be-
schrinktem MaQe zu einer «Heilung» der Gehorsverweige-
rung. So kann die Verletzung des verfassungsméf3igen Gehor-
anspruchs mit der Berufung in Zivilsachen und mit der Nich-
tigkeitsbeschwerde in Strafsachen von gesetzeswegen nicht
geltend gemacht werden32. Dagegen 146t sich auch mit den
genannten Rechtsmitteln die Verweigerung des rechtlichen
Gehors insoweit riigen, als damit eine bundesrechtliche Ver-
fahrensvorschrift verletzt worden ist. Wiahrend die Feststel-
lung einer solchen Rechtsverletzung bei der Nichtigkeitsbe-
schwerde in Strafsachen zur Riickweisung an die Vorinstanz
fihrt, entscheidet das Bundesgericht als Berufungsinstanz
in Zivilsachen immer dann selbst, wenn weder eine Ergin-
zung des Tatbestandes noch die Anwendung kantonalen
Rechtes notig wird 33. Mit diesem Vorbehalt kann daher die
Verletzung einer bundesgesetzlichen Vorschrift iiber das
rechtliche Gehor mit der Berufung geheilt werden, falls auch
die Sachfrage Gegenstand des Berufungsverfahrens ist34.

b) Vielfach stellt es das Prozefrecht in das Ermessen der
oberen Instanz, ob sie reformatorisch oder kassatorisch tatig
werden will®®. In solchen Fillen kann die prozessuale Be-
deutung der Nichtanhorung oder auch allein schon die
ZweckmaéBigkeit fiir eine Aufhebung und Neubeurteilung
durch die Vorinstanz sprechen.

32 Bund OG Art.43 Abs. 1, Satz 2, und StPO Art. 269 Abs. 2.

33 Bund StPO Art.277'" und OG Art. 64, 65.

3¢ Unklar BGE 87 I1 129ff. = ZVW 1962 (17) S.149 zur Anho-
rung des Entmiindigten nach Art.374 ZGB. Die Erwigungen gehen
zu weit, falls sie die Riickweisung als allgemeine Folge einer Ver-
letzung von ZGB Art. 374 bezeichnen wollen.

3 So ausdriicklich: Bund OG Art.109 Abs.2 (Verwaltungsge-
richtsbeschwerde). BL OG § 74 Abs. 1.
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Wurde in einem nach dem Zweiparteiensystem mit Dis-
positionsprinzip durchgefithrten Hauptverfahren der Partei
ein Vortrag verweigert, so gebricht es dem Entscheid ge-
wissermallen an seinem Fundament. Die Verfahrensabwick-
lung setzt in solchen Fillen, technisch gesehen, die Partei-
duflerung voraus (1 I 2¢). Ein Mangel in dieser Hinsicht
nihert sich dem Tatbestand des materiellen Nichteintretens,
der regelméiflig einen Sachentscheid der Oberbehérde hin-
dert36, Er rechtfertigt daher die Riickweisung an die Vor-
instanz.

Ahnlich zu werten ist die Nichtanhorung des Angeklagten
durch die Untersuchungsbehoérde in einem nach dem Akku-
sationsprinzip geordneten Strafverfahren. Die «Einver-
nahme» des Angeklagten ist priméres Mittel zur Tatbestands-
abkliarung und als solches Grundlage der Anklage. Fehlt sie,
so scheint die Riickweisung zur Verbesserung des Mangels
an die Untersuchungsbehorde auch dann gegeben, wenn das
Gericht prozessual berechtigt wire, seinerseits die Einver-
nahme durchzufiihren.

ZweckmaibBig erscheint die Riickweisung etwa dann, wenn
die nachtriglichen Vorbringen des in seinem rechtlichen Ge-
hor Verletzten von der Vorinstanz besser beurteilt werden
konnen, sei es dal3 diese iiber die notige Sachkunde oder iiber
besondere Lokalkenntnis verfiigt. Auch die Notwendigkeit
weiterer, umfangreicher Beweiserhebungen kann fiir ein
neues Verfahren vor unterer Instanz sprechen, wenn ent-
weder das Rechtsmittelverfahren sich fiir solche Beweisab-
nahmen nicht eignet oder die Beweismittel der unteren In-
stanz besser zuginglich sind.

Schliellich mag die Riickweisung gelegentlich auch als
vorbeugende MalBnahme zweckméiBig sein. Das normale
rechtliche Empfinden einer unteren Instanz, einen von der
Oberbehorde korrigierten Fehler sich zur Lehre gereichen zu

3¢ Z.B. ZH GVG § 124, ZH VRG S.64 Abs.1; FEHR, Die Verwal-
tungsrechtspflege im Kt. Ziirich S.209; W. BircHMEIER, Handbuch
des BG tiber die Organisation der Bundesrechtspflege S.236 zu OG
Art. 64.
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lassen, ist nicht iiberall gentigend entwickelt. Bequemlich-
keit und Nachlassigkeit machenfiireine Gehorsverweigerung
besonders anféllig; der Wunsch, eine umstindliche oder
mithsame Anhorung des hiezu Berechtigten als angeblich
nutzlos beiseitezulassen, kann alsdann iiberméchtig werden.
Zeigen sich derartige Eigenschaften, so tut eine Oberbehorde
gut daran, die Vorinstanz selbst zur Behebung des von ihr
gesetzten Mangels anzuhalten.

c¢) Die Aufhebung eines gehdrsverweigernden Entscheldes
und die Neubeurteilung durch die untere Instanz verletzt
indessen unter Umstdnden wichtige 6ffentliche oder private
Interessen; Interessen, die hoher zu werten sind, als die
Durchsetzung des Gehéranspruchs. Zwar kann die Vorin-
stanz nach Behebung des Mangels eine {rithere, materiell
richtige Anordnung im zweiten Entscheid bestétigen. Die
Wirkung ihres Entscheides entféllt aber fiir die Zwischenzeit.
Es sei vor allem an die strafrechtliche, administrative oder
vormundschaftliche Einweisung in eine Anstalt erinnert.
Die Aufhebung des Einweisungsentscheides muf3 zur sofor-
tigen Entlassung fithren. Oft wird sie von der aufhebenden
Instanz im Entscheid sogar ausdriicklich angeordnet. Der
in seinem Gehoranspruch verletzte Freigelassene kann aber
Leib und Leben Dritter oder — bei geistigen Storungen oder
Depressionen — sich selbst gefdhrden. Solche Situationen
miissen wenn immer moglich durch geeignete prozessuale
Mafinahmen verhindert werden.

Steht es der Oberbehorde frei, reformatorisch oder kassa-
torisch tatig zu sein, so wird sie in derartigen Fillen den ver-
bessernden Sachentscheid selbst fdllen. Bedarf sie hiezu
einer weiteren Abkldrung des Sachverhaltes, die sie nicht
vornehmen will oder kann, dann bleibt der Auftrag an die
Vorinstanz, das Verfahren zuhanden der Oberbehoérde zu
erganzen .

37 Vgl. ZH ZPO §§ 332 Abs.2 und 343 Abs.1, StPO §§ 183 Abs.2
und 421 Abs. 3.
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Prozessuale Mittel reichen dagegen nicht mehr aus, wenn
die Oberbehorde nur kassatorisch wirken darf. Ob die Vor-
instanz die mit dem Kassationsentscheid dahinfallende An-
ordnung durch eine vorlidufige MaBnahme?3® so rasch erset-
zen kann, dal} diese praktisch an die erstere anschlie(3t,
héngt von ihrer unverziiglichen Orientierung iiber die erfolg-
te Kassation, sowie von ihrer Organisation und Beweglich-
keit ab. Indessen sind die dadurch entstehenden Gefahren
nicht zu iiberschitzen. Die Notwendigkeit, die Anordnung
zur Vermeidung eines nicht mehr behebbaren Schadens oder
einer aktuellen Gefahr fiir Leib und Leben ohne jeden Un-
terbruch aufrecht zu erhalten, ist selten. Hinzu kommt, da3
dem Kassationsentscheid regelmiflig ein mehrinstanzliches
Verfahren vorausgeht, in welchem eine durch die untere Be-
horde begangene Gehorsverweigerung in zweiter Instanz ge-
heilt wird.

38 Fiir den Fall der Anstaltsentlassung z.B. die Anordnung einer
strafrechtlichen, sicherheits- oder gesundheitspolizeilichen Inter-
nierung.
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